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[XIX] « L’existence même d’un droit administratif relève en quelque sorte du miracle. 
[…] Il est dans la nature des choses qu’un gouvernant croie, de bonne foi, être investi du 
pouvoir de décider discrétionnairement du contenu et des exigences de l’intérêt général. Il 
faut qu’il fasse effort sur lui-même pour se considérer comme tenu de rester dans les 
voies d’un droit qui lui dicte certaines conduites et lui en interdit d’autres. A plus forte 
raison doit-il considérer comme peu normal de voir ses décisions soumises à la censure 
d’un juge : au nom de quoi ce dernier, irresponsable, serait-il plus infaillible que l’homme 
placé aux leviers de commandes et qui, lui, est responsable de ses actes ? » 
 
 




Le droit administratif suisse limite l’objet du contrôle juridictionnel aux décisions. Les 
actes matériels en sont exclus : l'administré est en principe prié de se reporter au droit de 
la responsabilité. La diversification des moyens d’action de l’Etat, la conscience de leur 
pertinence juridique, les exigences du droit international public (CEDH), voire du projet 
de nouvelle constitution fédérale remettent en question cette conception traditionnelle. Il 
ne suffit cependant pas de s’accorder sur le principe de l’extension de l’examen 
juridictionnel ; encore faut-il proposer des solutions, vérifier leur bien-fondé et tenter 
d’en évaluer les impacts. Le droit comparé nous fournit ici une piste : un pays limitrophe 
dont la culture politico-juridique est comparable - l’Allemagne -, connaissait jusqu’en 
1960 le même système. Il l’a complété depuis lors par un mécanisme fort pratique, mais 
étranger à la conception helvétique : l’élargissement de l’objet de l’action de droit 
administratif à tous les actes qui ne sont ni des décisions formelles, ni des règles de droit. 
La tentation était grande dans ces circonstances de se tourner vers notre grand voisin 
afin d’évaluer ex post une expérience de plus de trois décennies et demie de procédure 
administrative et analyser ex ante les diverses méthodes possibles permettant d’étendre 
en droit suisse le contrôle juridictionnel des activités de l’administration (ch. 1.2). 
A titre liminaire, j’ai commencé par préciser la notion d’acte matériel (ch. 1.1.1). Celle-ci 
embrasse des actes très divers que je regroupe en deux types de classification : une 
première - utile conceptuellement -, en déclarations simples d’une part, telles que les 
recommandations ou les informations, et en activités de fait d’autre part, telles que le 
déneigement des chaussées publiques, le vol d’avions de combat ou l’accrochage de 
crucifix dans les écoles (ch. 1.1.1.3) ; une seconde catégorie - plus utile juridiquement -, 
en relation avec la décision formelle selon que l’acte matériel suit, se passe de, équivaut 
à ou précède une telle décision. Cette seconde classification montre que de nombreux 
actes matériels entrent aisément dans le circuit du contrôle juridictionnel axé autour de 
la décision (ch. 3.1.5.1). Il ressort de cet exercice de classement une grande 
hétérogénéité qui me conduit à prétendre que le concept d’acte matériel ne correspond 
pas à une forme particulière d’instrument d’action de l’Etat (ch. 1.1.1.1). 
[2] On remarque à l’étude des exemples précis qu’un acte sans effets juridiques 
obligatoires directs peut être juridiquement pertinent, soit parce que les effets de fait qu’il 
cause ont des impacts sur la sphère juridique des administrés, soit parce qu’il déploie de 
manière indirecte un effet juridique à leur égard (ch. 1.1.2). Un particulier peut ainsi se 
trouver dans une relation de droit administratif avec l’Etat, non seulement en rapport 
avec une décision ou un contrat, mais aussi avec un acte matériel. Ce concept devient 
l’élément-clé du contrôle juridictionnel : dès qu’une telle relation est nouée entre un 
individu et la collectivité publique, l’administré doit disposer d’une voie de droit 
(ch. 1.1.3). C’est dans ce sens que je propose d’interpréter les dispositions du droit 
international public relatives au contrôle juridictionnel (art. 6 et 13 CEDH) et celles du 
projet de nouvelle constitution fédérale (art. 25a) (ch. 2.2.2). 
Sur cette base, il reste à définir les moyens. 
Le droit allemand, après être resté dans le système traditionnel du recours en interprétant 
de manière large son objet (ch. 5.2), a développé une autre voie : l’extension de l’action 
de droit administratif à tous les actes de l’Etat qui ne sont ni des décisions, ni des règles 
de droit (ch. 3.1). Même si j’aboutis à la conclusion qu’introduire un tel moyen ne 
conduirait pas à chambouler la systématique existante, je ne préconise pas forcément ce 
modèle pour le droit suisse : en dépit des avantages pour le plaideur (absence de délai 




d’un intérêt juridiquement protégé (ch. 3.2 et 3.3). Cet instrument présente également ses 
limites (ch. 3.2.2). Il n’a en particulier pas conduit à une interprétation stricte et 
incontestée de la notion de décision ; les arguments relevant de la procédure 
administrative non contentieuse remplacent ceux qui sont tirés de la protection 
juridictionnelle dans une perspective téléologique toujours présente (ch. 3.2.2.1). 
Le droit suisse, nonobstant la pétition de principe limitant le recours aux décisions, a 
ouvert dans certains cas le contrôle juridictionnel contre des actes matériels : soit en 
étendant l’objet du recours dans les voies de droit générales (ch. 4.1) ou dans des 
procédures spéciales à l’instar des émissions de radio et de télévision (ch. 4.2) et, plus 
rarement, en étendant l'objet de l'action (ch. 2.3.1.2) ; soit en interprétant de manière 
large la notion de décision (ch. 5.3). 
Le premier procédé (extension de l’objet) laisse à l’acte matériel sa nature juridique 
propre sans qu'il soit nécessaire de le [3] transformer en décision. Il ne devrait toutefois 
être prévu dans des procédures spéciales qu’à titre transitoire, car il conduit à des 
inégalités dans le traitement des actes matériels, ne pouvant par définition pas viser tous 
les actes en question de manière générale (ch. 4.3). 
Le second procédé - dogmatiquement critiquable si l'on se refuse à examiner la notion de 
décision dans son contexte téléologique - pose un problème épineux : l’extension de la 
décision conduit à accroître la formalisation de l’activité de l’administration puisqu’à 
partir du moment où un acte matériel doit être considéré comme une décision sous 
l’angle du contentieux, il faut bien en tirer les conséquences en appliquant à son édiction 
l’ensemble des règles non contentieuses (droit d’être entendu, notification, etc.) 
(ch. 5.3.6). Si, dans certaines hypothèses - c'est-à-dire chaque fois que le principe de la 
légalité exige que l’acte en cause respecte toutes les garanties qu’assure la procédure 
administrative non contentieuse -, un tel procédé se justifie, il conduit dans les autres à 
formaliser de manière excessive l’action publique empêchant une intervention étatique 
plus souple (ch. 5.5). J’ai cependant montré que la jurisprudence helvétique actuelle était 
de manière générale plutôt restrictive si on la compare avec ce qui est comparable, c'est-
à-dire avec la pratique germanique des années cinquante, à l’époque où le contrôle 
juridictionnel était limité aux décisions (par exemple les mises en garde publiques 
considérées alors comme des décisions) ; dans certains cas, la jurisprudence allemande 
moderne est même plus généreuse dans son interprétation (la fermeture d’un bureau de 
poste tend à être une décision collective en Allemagne) (ch. 5.4.6).  
Le risque de formalisation excessive peut cependant être maîtrisé si l’on se borne à 
reconnaître à tout administré disposant d’un intérêt digne de protection, et se trouvant 
dans une relation de droit administratif avec l’Etat, le droit d’exiger de l’autorité qui émis, 
négligé ou toléré un acte matériel une décision portant sur l’adoption, l’abstention, la 
tolérance ou la suppression d’un acte quelconque de l’administration, de même que la 
cessation de ses effets (restauration de l’état initial) et, le cas échéant, une décision 
constatant l’illégalité de l’acte matériel contesté, de son abstention ou de sa tolérance 
(ch. 7.1.2.2 et 7.1.3.2 II). L'administré pourra ainsi demander auprès de l'administration 
une décision formatrice, une décision en prestation ou une décision en constatation en 
rapport avec un acte matériel sans que celui-ci ne doive être interprété comme une 
décision formelle. La décision alors provoquée, de même que son refus ou son rejet, 
seront [4] susceptibles d’un recours ordinaire. Un tel recours n’est cependant pas donné 
en l’état du droit positif : il serait nécessaire d'étendre soit le concept de décision 
négative (ch. 5.3.4), soit l’objet du recours directement. La première technique peut être 
introduite par le juge sans modification législative et présente l’avantage de donner à 
l’autorité qui a émis, toléré ou négligé l’acte matériel litigieux la possibilité de statuer 




matériellement, introduisant en quelque sorte une procédure administrative préalable 
d’opposition (ch. 7.1.2.2 et 7.1.3.2 II A i. f.).  
Nous préconisons cette solution.  
Les autres voies de droit ne doivent pas être sous-estimées chaque fois qu’elles se 
révèlent adéquates pour garantir le contrôle juridictionnel des actes matériels : contrôle 
concret d’un acte matériel à l’occasion d’un recours interjeté contre une décision ; 
expropriation formelle des droits de voisinage lorsqu’un ouvrage public provoque des 
immissions excessives ; action en responsabilité ; compétence des tribunaux civils, voire 
pénaux (ch. 6).  
Mais il ne faut pas déduire du postulat de l'extension du contrôle juridictionnel des 
activités administratives et de ses moyens de mise en œuvre qu'une avalanche de recours 
et qu’une paralysie de l'action administrative s'ensuivront nécessairement. La qualité 
pour recourir forme une première barrière et le droit matériel déterminera toujours en 
dernier ressort l'existence et l'étendue des prétentions en rapport avec un acte matériel : 
si la loi sur les postes ne confère pas un droit au maintien des bureaux postaux en 
campagne, aucune voie de droit, si sophistiquée soit-elle, ne sera en mesure de satisfaire 
un usager mécontent. D'autres modalités de contrôle basées sur une logique non 





[5] 1. La problématique et la démarche 
1.1 La diversification des moyens d’action de l’Etat 
N’est-il pas étonnant, lorsque l’on y songe, d’imaginer - et d’exiger - que le citoyen 
puisse attaquer l’ensemble des actes de l’administration ? D’un contrôle interne à bien 
plaire à de véritables voies de droit devant les tribunaux, le droit administratif a pourtant 
réussi en moins de deux siècles à concrétiser ce qui, aujourd’hui encore, relève du 
subversif dans les Etats totalitaires. En droit suisse cependant, au contraire du droit 
allemand, seules les décisions formelles peuvent faire l’objet d’un contrôle juridictionnel. 
Les actes matériels en sont exclus. Cet état de fait n’a pas posé de problèmes particuliers 
tant que les moyens d’action de l’Etat étaient limités ; mais l’évolution et la 
diversification de l’instrumentaire étatique contraignent aujourd’hui à réévaluer la 
question sous un jour nouveau.  
1.1.1 La notion d’acte matériel 
1.1.1.1 La définition 
La doctrine juridique est parvenue à regrouper dès la fin du XIXe siècle de multiples actes 
de la puissance publique sous le concept commun de décision (Verfügung - 
Verwaltungsakt - acte administratif). Les autres activités de l’administration sont restées 
dans l’ombre. Nous pensons aux informations, aux recommandations, aux rapports, aux 
activités concrètes, à de nombreux plans, aux ordonnances administratives, aux actes de 
coopération informelle et, dans une certaine mesure, aux contrats de droit administratif. 
Ces manifestations de l’activité étatique ne sont pas nouvelles, comme on le croit parfois ; 
seule la conscience de leur diversité et de leur pertinence juridique est progressivement 
reconnue aujourd’hui. A l’exception des contrats, des ordonnances administratives et de 
certains plans, la doctrine dominante les regroupe sous une étiquette commune et, se 
référant au critère constitutif de la décision, les définit comme des actes dont l’objet 
premier n’est pas de [6] produire un effet juridique, mais de susciter un effet de fait1. Ce 
qui n’exclut pas que des effets juridiques - voulus ou non - puissent en résulter, mais 
ceux-ci seront engendrés de manière secondaire2. On n’échappe pourtant pas avec cette 
définition à la critique selon laquelle la notion d’acte matériel est un concept qui 
rassemble tous les phénomènes de l’action administrative qui ne peuvent être rattachés 
aux formes existantes, en particulier à la décision3. Cette objection ramène à un problème 
plus général : il n’existe aucune classification sans zones grises ni exceptions. Les 
administrativistes ont développé quelques formes de base qui permettent de maîtriser la 
plupart des activités de l’Etat ayant une pertinence juridique (loi, décision, contrat), mais 
une catégorie résiduelle difficile à classer à défaut de caractéristiques intrinsèques 
homogènes existera toujours : hier les actes de planification et les actes matériels, demain 
                                                   
1  En droit suisse, cf. Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 1.1.2.6 p. 19 ; Häfelin/ Müller, Grundriss 
des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993, no 704 ; Knapp, Précis de droit administratif, 1991, no 892ss ; 
Brühwiler-Frésey, Verfügung, Vertrag, Realakt und andere verwaltungsrechtliche Handlungssysteme, 
1984, p. 279 ; Plattner-Steinmann, Tatsächliches Verwaltungshandeln, 1990, p. 33 (avec un résumé des 
définitions proposées en droit suisse, allemand, autrichien, français et italien aux p. 20ss) ; Schön, 
Staatshaftung als Verwaltungsrechtsschutz, 1979, p. 70ss. 
En droit allemand : Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 15 no 1 ; Robbers, DÖV 1987 
p. 273 ; Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 27 et 29 ; Stelkens/ Bonk/ Sachs, 
Verwaltungsverfahrensgesetz, 1993, § 1er no 73 ; Hill, Das fehlerhafte Verfahren und seine Folgen im 
Verwaltungsrecht, 1986, p. 150 ; Bohne, Der informale Rechtsstaat, 1981, p. 42ss. Critique : Krause, 
Rechtsformen des Verwaltungshandelns, 1974, p. 54ss. 
2  Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 29. 
3  Krause, Rechtsformen des Verwaltungshandelns, 1974, p. 56. 
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les contrats de management du nouveau management public4. Le juriste doit reconnaître 
ses limites. Dans un tel contexte, la définition des actes matériels que nous la reprenons 
ici n’équivaut pas à créer une forme nouvelle d’instrument d’action de l’Etat ; nous nous 
limiterons à prendre des exemples de chaque acte dont l’objet premier n’est pas produire 
des effets juridiques et à les comparer avec la forme classique de la décision notamment, 
puisque celle-ci reste dominante en droit suisse positif. Nous verrons ainsi que [7] de 
nombreux actes matériels s’y logent, montrant par là l’hétérogénéité de ce concept. Nous 
comparerons également les actes matériels aux plans, aux ordonnances administratives et 
aux contrats. Nous évoquerons enfin des tentatives prospectives : développement de 
nouvelles formes juridiques par le regroupement d’actes matériels qui présentent des 
caractéristiques homogènes ; dépassement du raisonnement en termes de formes en 
explorant un autre paradigme (relation de droit administratif). 
1.1.1.2 La terminologie 
La terminologie varie5 : actes matériels (Realakte - actes réels) ; actes informels 
(informal/ informell) ; action administrative de fait (tatsächliches Verwaltungshandeln - 
Verwaltungstathandeln) ; action administrative simple (schlichtes Verwaltungshandeln)6 ; 
actes non décisionnels7 (Nicht-Verwaltungsakte)8. Le terme le plus pertinent nous semble 
être l’adjectif allemand « schlicht » dont la traduction française de « simple » ne reflète 
qu’imparfaitement le sens germanique, comprenant en plus le sens de « médiation ». 
L’expression d’acte informel est problématique, car certains actes ont reçu un début de 
formalisation dans des lois spéciales ; nous l’utiliserons cependant à propos9 que nous 
comptons au nombre des actes matériels10. Le terme d’acte non décisionnel est 
intéressant, mais, en [8] tant que définition négative, il renvoie à des actes qui ne sont 
habituellement pas compris parmi les actes « schlicht », à l’instar des ordonnances 
législatives et des contrats, même si pour ces derniers la question est controversée11. Le 
même problème se pose pour l’expression d’« actes non formalisés dans la procédure 
administrative générale non contentieuse » qui impliquerait en droit suisse de comprendre 
les plans d’infrastructure et les contrats également12. La notion d’acte matériel n’est pas 
non plus sans poser de difficultés, car si elle regroupe des activités matérielles 
proprement dites, elle réunit aussi des déclarations sans caractère réglementaire comme 
nous le montrerons dans la section suivante (ch. 1.1.1.3). En dépit de ce défaut, nous 
utiliserons cette notion par la suite. 
                                                   
4  Sur ce nouvel instrument, cf. Hill, Die innovative Verwaltung, cahier 5, 1995, p. 42ss ; Wallerath, DÖV, 
1997, p. 57ss. 
5 Réf. cit. in Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 17ss. 
6  Défendu par Schulte notamment (Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995). 
7  Commission d’experts pour la révision totale de l’organisation judiciaire fédérale, Rapport final, 1997, ad 
art. 76 p. 76. 
8  Frotscher, Jura 1980, p. 1ss. 
9  Cf. ch. 3.1.7. 
10  Maurer regroupe par exemple aussi au chapitre des Realakte les actes de coopération informelle 
(informelles Verwaltungshandeln) (Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 15 no 14ss ; autres 
réf. cit. in Pfenninger, Rechtliche Aspekte des informellen Verwaltungshandelns, 1996, p. 14 note 60). 
Contra : Pfenninger plaide pour une notion relativement étroite de l’activité administrative informelle : la 
« coopération informelle-consensuelle » (« informell-konsensuale Kooperation ») ne comprend selon lui 
que les gentlemen’s agreements ainsi que d’autres accords de ce type au sens étroit, à l’exclusion des 
contrats de droit public (Pfenninger, Rechtliche Aspekte des informellen Verwaltungshandelns, 1996, 
p. 20s, 26s et 28s).  
11  Réf. cit. in Robbers, DÖV 1987 p. 273 note 15. Cf. ég. Richli, PJA 1992, p. 197ss. 
12  Au contraire du droit allemand dont la loi sur la procédure administrative règle la procédure d’adoption 
des plans d’infrastructure (§ 72ss VwVfG) et celle des contrats de droit administratif (§ 54ss VwVfG) au 
même titre que la décision (Verwaltungsakt - § 35ss VwVfG). 
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1.1.1.3 La typologie 
La typologie des actes matériels est également diverse13. Une distinction semble pourtant 
récurrente14 : la division en déclarations simples sans caractère de réglementation 
(Wissens- vs Willenserklärungen), telles que les renseignements, les recommandations, 
les mises en garde, les rapports, les avis, les informations, les allocutions officielles, les 
évaluations de fonctionnaires, les factures, d’une part, et, d’autre part, en activités de fait 
(Tathandlungen/ tatsächliche Verrichtungen - que nous appellerons aussi actes matériels 
proprement dits), telles que le [9] nettoyage de la chaussée, la collecte des déchets, la 
construction d’un bâtiment administratif, l’aménagement d’une salle de classe, 
l’enseignement scolaire ou universitaire, le traitement hospitalier, le voyage de fonction, 
la circulation d’un transport public, l’exercice militaire, l’intervention policière ou le 
paiement. Certains auteurs estiment que la classification précédente n’est pas pertinente 
du point de vue juridique15 : elle ne l’est assurément pas sous l’angle du contentieux, mais 
demeure conceptuellement utile. Nous y ferons appel dans la présentation de la 
casuistique. 
Dans le contexte qui nous préoccupe, nous proposerons une typologie orientée autour de 
la décision16. Cette classification nous paraît la plus adéquate lorsque l’on aborde le sujet 
sous l’angle du contentieux juridictionnel, car cette forme juridique conditionne 
l’existence même du recours en droit suisse et demeure essentielle en droit allemand pour 
le choix de la voie de droit.  
1.1.2 La pertinence juridique des actes matériels  
Cette confusion apparente du concept ne peut se comprendre qu’au regard du 
développement historique du droit administratif, empreint par la figure dominante de la 
décision et par une certaine approche essentiellement contentieuse de cette branche du 
droit : étudié dans une perspective qui privilégie l’action de l’Etat sur son contrôle, le 
droit administratif se révèle dans sa diversité17. On découvre qu’un acte sans effets 
juridiques obligatoires directs peut être juridiquement pertinent (rechtsunverbindlich ¹ 
rechtsunerheblich), soit parce que les effets de fait qu’il cause ont des impacts sur la 
sphère juridique des administrés, soit parce qu’il déploie de manière indirecte un effet 
juridique à leur [10] égard18. Placé dans le contexte d’une expansion du principe de la 
                                                   
13  Pour un résumé des diverses classifications de l’acte matériel en droit suisse, allemand, autrichien, 
français et italien, cf. Plattner-Steinmann, Tatsächliches Verwaltungshandeln, 1990, p. 20ss et 160ss. Cf. 
ég. Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 21 et réf. cit. ; Brühwiler-Frésey, Verfügung, 
Vertrag, Realakt und andere verwaltungsrechtliche Handlungssysteme, 1984, p. 277ss (approche 
systémique). 
14  Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 20 et réf. cit. ; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 
1997, § 15 no 2 ; Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 1.1.2.6 p. 19 ; Plattner-Steinmann, 
Tatsächliches Verwaltungshandeln, 1990, p. 28s ; Brühwiler-Frésey, Verfügung, Vertrag, Realakt und 
andere verwaltungsrechtliche Handlungssysteme, 1984, p. 277ss. 
15  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 15 no 2 ; Plattner-Steinmann, Tatsächliches 
Verwaltungshandeln, 1990, p. 29 . 
16  Cf. infra ch. 3.1.5.1. 
17  Sur la critique de l’approche du droit administratif sous le seul aspect du contrôle et non dans sa 
perspective d’action, cf. Hoffmann-Riem, Verwaltungsrechtsreform - Ansätze am Beispiel des 
Umweltschutzes, 1993, p. 115 (121ss) ; Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 197. En droit 
suisse, cf. Moor, Droit administratif, vol. I, 1994, ch. 2.1.1.3 p. 37ss ; cf. ég. Morand (éd.), L’Etat 
propulsif : contribution à l’étude des instruments d’action de l’Etat, 1991. 
18  Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 30 ; Plattner-Steinmann, Tatsächliches 
Verwaltungshandeln, 1990, p. 42ss, 76, 98ss et 188 (¹ rechtsfrei) ; Herren, Faktische Beeinträchtigungen 
der politischen Grundrechte, 1991, p. 48s ; Müller/ Müller-Graf, RDS II, 1995, p. 357ss ; Nützi, 
Rechtsfragen verhaltenslenkender staatlicher Information, 1995, p. 117ss (informations étatiques) ; 
Richli, RDS I, 1990, p. 157ss (informations étatiques) ; Pfenninger, Rechtliche Aspekte des informellen 
Verwaltungshandelns, 1996, p. 186ss (les actes de coopération informelle ne sont juridiquement pas 
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légalité, ce constat se concrétise en particulier par la prescription de certaines règles à 
suivre, formelles ou substantielles, pour l’adoption des actes non juridiques (par exemple 
le droit d’être entendu avant de publier une mise en garde officielle [art. 43 al. 2 
LDAl]19 20). La violation de telles règles est de nature à léser les administrés concernés 
dans leurs droits, même s’il s’agit d’un acte matériel. 
Si l’administrativiste désire soumettre de tels actes aux juges helvétiques, il doit devenir 
Procuste : petits ou grands, tous les voyageurs sont adaptés à la taille de ses lits afin d’être 
soumis au contrôle juridictionnel ; ou doit se faire Sioux, et trouver de rusés détours… Le 
mécanisme contentieux axé exclusivement autour de l’existence d’une décision s’avère 
ici inadéquat : il refoule dans l’inconscient des juristes les actes matériels comme 
d’orduriers souvenirs. Pourtant Otto Mayer, le père germanique de l’acte administratif 
moderne, n’excluait pas de manière définitive le contrôle judiciaire des mesures 
matérielles ; il fallait qu’une loi en dispose autrement : 
« La loi détermine les actes contre lesquels le recours est possible ; ce sont 
principalement des actes administratifs [note 12 : Quand il s’agit de mesures 
matérielles, de simples sommations et d’avertissements, le recours formel 
n’est pas à sa place ; comme l’appel, il suppose un acte d’autorité. Mais la loi 
peut en disposer autrement ; {Blätter für administrative Praxis, édité par 
Brater} 1876, p. 159]21. 
[11] Le droit suisse pourtant reste aujourd’hui encore attaché à cette conception 
traditionnelle. Le contrôle juridictionnel n’est en principe ouvert en droit helvétique qu’en 
présence d’une décision (Verfügung - decisione) au sens de l’article 5 de la loi sur la 
procédure administrative (PA) ; les autres actes de l’administration échappent à la saisine 
du juge administratif22 23. Ce constat n’est pas satisfaisant, car l’adoption d’un acte 
matériel, ainsi que le refus de procéder à une prestation autre que l’émission d’une 
décision - ou de s’en abstenir - ne peuvent en principe pas être déduits en justice. En règle 
générale, seules les voies de l’action en responsabilité contre l’Etat, de même que les 
moyens de contrôle politico-juridique et médiatique, sont à disposition de l’administré 
lésé. Il ne peut en particulier pas prétendre à une restauration de l’état initial en relation 
                                                                                                                                           
obligatoires, mais peuvent déployer des effets juridiques de manière indirecte sur la base de la culpa in 
contrahendo et du principe de la confiance [« Bindungswirkungen ohne Rechtsbindungswillen »]) ; Moor, 
Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.2.1.1 p. 124. 
19  LF sur les denrées alimentaires du 9 octobre 1992 (RS 817.O). 
20  Cf. infra ch. 5.4.1.1. 
21 Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 199. 
22  Biaggini, Theorie und Praxis des Verwaltungsrecht im Bundesstaat, 1996, p. 227s et 298 ; Gadola, Das 
verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, 1991, p. 280 ; Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 1983, 
p. 127 ; Haller, Commentaire Cst., art. 114bis Cst., no 53 ; Häner, RDS II 1997, p. 276 ; Kley-Struller, Der 
richterliche Rechtsschutz gegen die öffentliche Verwaltung, 1995, p. 6ss et 297 ; Kölz/ Häner, 
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, no 81s ; Moor, Droit administratif, 
vol. II, 1991, ch. 2.1.1 p. 106 et ch. 5.4.2.2 p. 372ss ; Müller, ZBl 1995, p. 549ss ; Richli, PJA 1992, 
p. 198 ; Richli, RDS I, 1990 p. 168s ; Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des 
Justizverfassungsrechts des Bundes, 1996, no 966ss et 1075ss ; Manfrini, RDAF 1996, p. 258s ; Saladin, 
Das Verwaltungsverfahrenrecht des Bundes, 1979, p. 34s, 58s et 170ss ; Herren, Faktische 
Beeinträchtigungen der politischen Grundrechte, 1991, p. 183 ; Plattner-Steinmann, Tatsächliches 
Verwaltungshandeln, 1990, p. 20s ; Hänni, Die Klage auf Vornahme einer Verwaltungshandlung, 1988, 
p. 173 ; Fleiner-Gerster, Von bürokratischer Verwaltung zum Verwaltungsmanagement, 1993, p. 55 ; 
Häfelin / Müller, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993, no 602m et 1497ss ; Schweizer, 
ZBl 1990, p. 202. 
23  Andreas Kley-Struller partage aussi cette opinion (réf. cit. in note précédente), mais affirme que le 
recours pour déni de justice peut être ouvert dans certains cantons contre les actes matériels (Kley-
Struller, Der richterliche Rechtsschutz gegen die öffentliche Verwaltung, 1995, no14 p. 10 [sans 
références]). Nous reviendrons sur cette question plus loin à propos de l’extension indirecte de l’objet du 
recours (cf. infra ch.  4.1.2). 
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avec un acte matériel de l’administration, telles que la publication de rectificatifs ou la 
correction d’une déclaration. Les travaux de révision totale de la loi fédérale [12] sur 
l’organisation judiciaire en cours examinent la possibilité d’étendre le contrôle 
juridictionnel aux actes matériels24.  
Le droit allemand d’après-guerre, notamment, suivait la même logique, mais cette 
pratique n’a plus été observée depuis les années soixante à la suite de l’adoption de la loi 
sur la juridiction administrative (VwGO). Au milieu des années septante, les figures du 
plan d’infrastructure et du contrat administratif ont été formalisées dans la loi sur la 
procédure administrative (VwVfG). La notion de décision (Verwaltungsakt) a depuis lors 
définitivement perdu la position centrale qu’elle occupait originellement. 
1.1.3 La relation de droit administratif comme cadre structurel pour les actes 
matériels ? 
1.1.3.1 Un nouveau point d’Archimède ? 
Une partie de la doctrine propose de tenir compte de ce changement de contexte du droit 
germanique en suggérant une nouvelle conception du droit administratif, fondée non plus 
sur la décision, mais sur la théorie de la « relation de droit administratif» 
(Verwaltungsrechtsverhältnis). On comprend sous cette expression les relations 
juridiques relevant du droit administratif qui existent entre au moins deux sujets de droit 
et qui résultent d’une situation concrète sur la base d’une règle de droit25. Appréhendant 
de manière globale l’activité de l’administration, cette théorie pourrait servir, selon 
certains, de cadre structurel pour maîtriser l’informalité administrative au XXIe siècle26. 
D’autres en revanche se demandent si les espoirs nourris ne sont pas excessifs27.  
[13] Il est vrai, dans toutes les hypothèses, que la théorie de la décision, et celle des 
formes juridiques qui en découle28, peine à saisir l’activité administrative dans sa 
globalité et dans son unité. Il est tout aussi exact qu’admettre un contrôle juridictionnel 
des actes matériels implique de reconnaître qu’un administré puisse se trouver dans une 
relation de droit administratif avec l’Etat, non seulement en présence d’un acte juridique 
tel que la décision ou le contrat, mais aussi en rapport avec un acte matériel. Considérée 
dans une telle perspective contentieuse, la décision n’est plus le plus petit commun 
dénominateur ; l’existence et l’étendue d’une relation de droit administratif deviennent 
les facteurs dirimants pour l’accès au contrôle juridictionnel, et pour son succès. Nous 
reviendrons plus loin sur cette question29. 
                                                   
24  Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des Justizverfassungsrechts des Bundes, 
1996, no 1077. 
25  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 8 no 16ss. Cf. ég. Achterberg, Die Rechtsordnung als 
Rechtsverhältnisordnung : Grundlegung der Rechtsverhältnistheorie, 1982, p. 31ss ; Bachof, VVDStRL 
1972, p. 231ss (position précisée in VVDStRL 1987, p. 279) ; Brühwiler-Frésey, Verfügung, Vertrag, 
Realakt und andere verwaltungsrechtliche Handlungssysteme, 1984, p. 146ss ; Schulte, Schlichtes 
Verwaltungshandeln, 1995, p. 65s et 203ss ; Henneke, DÖV 1997, p. 772s. Cf. ég. Mayer, Droit 
administratif allemand, 1903, p. 135ss (« rapport juridique de droit public »). 
26  Cf. la proposition de Schulte pour l’application de cette théorie à la « schlichtes Verwaltungshandeln » 
(Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 217ss) ; cf. ég. Bauer, VerwArch 1987, p. 259ss ; 
Bauer, Die Verwaltung, 1992, p. 319ss. En droit suisse, Pfenninger est plus réservé quant aux 
implications concrètes de cette théorie pour les actes de coopération informelle (Pfenninger, Rechtliche 
Aspekte des informellen Verwaltungshandelns, 1996, p. 97ss) ; cet auteur donne nonobstant un exemple 
précis d’application (ibidem p. 189ss). Cf. ég. Müller, ZBl 1995, p. 550s (recommandations étatiques). 
27  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 8 no 24. 
28  Cf. § suivant. 
29  Cf. ch. 3.1.2.2 et 3.3.4.2 V. 
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1.1.3.2 Le rapport entre la relation de droit administratif et la théorie des formes 
d’action de l’Etat 
La théorie des formes d’action de l’Etat ne perd pourtant pas de son importance dans celle 
des relations juridiques administratives30. La dé-[14]cision - ou acte administratif - forme 
toujours l’institution juridique emblématique du droit administratif, même si elle ne 
constitue qu’une pièce parmi d’autres. Le raisonnement en terme de formes (définies 
comme le résultat de processus) n’est pas occulté par la théorie des relations de droit 
administratif31. Au contraire, la décision conserve une fonction rationnelle puisqu’elle 
permet, en face de chaque acte particulier, de ne pas avoir besoin de poser ni de résoudre 
les questions fondamentales qui concernent les exigences minimales de procédure, le 
choix de la voie de droit ou l’entrée en force de chose décidée32. En présence d’une forme 
originale, la théorie des formes tente de l’intégrer par analogie et par comparaison dans la 
forme existante la plus proche33. Il n’est cependant pas possible de réduire les actes 
matériels à une forme unique ; il faudrait au contraire prévoir une multiplicité de 
nouvelles formes tenant compte de chacune de leurs caractéristiques. Une partie de la 
doctrine propose ainsi de prévoir dans la loi sur la procédure administrative - à côté de 
l’acte administratif, du contrat et du plan d’infrastructure - les formes de la 
recommandation, de la mise en garde, de l’accord et de la tolérance d’une situation 
contraire au droit34. En l’absence de telles règles générales, la loi ou la jurisprudence 
doivent de cas en cas déterminer quels principes doivent s’appliquer en fonction de 
l’intensité des effets juridiques directs ou indirects de chaque acte35. La loi prévoit ainsi 
quelques exigences minimales pour cer-[15]tains actes particuliers, par exemple le droit 
d’être entendu avant d’édicter une mise en garde officielle (art. 43 al. 2 LDAl36) ou, de 
manière plus détaillée, un ensemble de prescriptions spécifiques pour l’adoption de plans 
déterminés (plans-programmes ou plans territoriaux)37. Ce point de vue ne satisfait 
cependant pas les juristes qui estiment que la tâche d’une dogmatique du droit 
administratif devrait être de réduire la complexité ; multiplier les formes d’action irait à 
l’encontre de ce postulat : 
« Nicht weitere Komplizierung, sondern Vereinfachung, Einschmelzung des 
Heterogenen und Zurückführung des Verworreneren auf das Wesentliche 
                                                   
30  Sur la théorie des formes d’action, cf. Krause, Rechtsformen des Verwaltungshandelns, 1974 ; Schmidt-
Aßmann, DVBl 1989, p. 533ss. 
Nous renonçons ici à développer la théorie procédurale (Verfahrenslehre dont les éléments marquants 
sont les sujets procéduraux, ainsi que les différentes phases de la procédure (phase liminaire, préparatoire, 
décisionnelle et publication) (Schmidt-Aßmann, Verwaltungsverfahren, 1988, § 70 no 28ss) ; cette théorie 
amène la notion de « relations juridiques procédurales » (« Verfahrensrechtsverhältnis ») (Stelkens/ 
Bons/ Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 1993, § 9 no 5ss ; Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 
1995, p. 194). 
Nous n’examinons pas non plus la théorie dite de la mesure («  Maßstabslehre ») remontant à Schmidt-
Aßmann (Schmidt-Aßmann, DVBl 1989, p. 537 et 540), résumée et critiquée par Schulte (Schulte, 
Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 196). 
31  L’acte administratif conserve toujours une place déterminante dans la théorie des relations juridiques 
administratives (Schoch, Der Verwaltungsakt zwischen Stabilität und Flexibilität, 1994, p. 211 ; Bachof, 
VVDStRL 1987, p. 279). 
32  Ossenbühl, JuS 1979, p. 681s ; Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 190. 
33  Schmidt-Aßmann, DVBl 1989, p. 533 ; Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 190. 
34  Schmidt-Aßmann, DVBl 1989, p. 538 ; Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 199. 
35  Sur cette démarche pour les plans, cf. Flückiger, Le régime juridique des plans, 1996, p. 94ss. Cf. ég. la 
proposition de Saladin : le législateur aurait le devoir de poser des exigences procédurales générales 
minimales pour les plans territoriaux (Raumpläne) et les plans-programmes (Aktionspläne) ; dans chaque 
cas particulier, ces conditions minimales devraient être complétées et affinées dans les législations 
spéciales (Saladin, RDS II, 1975, p. 325 et 331). Cf. ég. infra ch. 5.3.6 i.f. 
36  LF sur les denrées alimentaires du 9 octobre 1992 (RS 817.O). 
37  Flückiger, Le régime juridique des plans, 1996, p. 96s. 
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scheinen […] die wichtigsten Gegenwartsaufgaben der 
Verwaltungsrechtsdogmatik zu sein. »38 
Cette tendance à la simplification est alléchante. Mais comme toute tentative 
réductionniste, elle court le risque de devenir trop « simpliste » à force de rechercher à 
tout prix la simplicité. On peut illustrer ce phénomène avec la proposition récente de 
schématiser la question des actes matériels en opérant une distinction entre les actes qui 
n’ont pas de contenu directif et ceux qui visent délibérément une atteinte aux droits 
subjectifs ou qui, tout au moins, prennent en compte une violation de ceux-ci. Cette 
seconde catégorie serait qualifiée d’acte matériel finalisé (« finaler Realakt ») ; le 
principe de la réserve de la loi, le principe inquisitoire, le principe de proportionnalité et 
le droit d’être entendu devraient s’appliquer. Il s’agirait d’une forme juridique « de portée 
limitée » (« Handlungsform begrenzter Reichweite »)39. Cette approche nous paraît 
excessivement forfaitaire. Prenons un exemple : une information sur le tri des déchets a 
un contenu directif sous-jacent ; elle n’a pourtant pas la même intensité qu’une mise en 
garde contre les dangers d’un produit pouvant mettre en danger la santé [16] publique. 
Considérer ces deux actes matériels comme des actes finalisés reviendrait à exiger dans 
les deux cas les mêmes garanties procédurales, alors qu’un raisonnement différencié nous 
paraît s’imposer. Une seconde critique porte sur la mise en œuvre d’une telle proposition : 
démarquer un acte matériel finalisé d’un acte matériel non finalisé s’avérera en pratique 
probablement fort complexe ; le but avoué de simplification n’est alors pas atteint. 
Quel que soit le degré de sophistication de la théorie des formes d’action de l’Etat, si 
l’élément déterminant du point de vue contentieux n’est plus l’existence d’une décision, il 
faudra bien le rechercher ailleurs : dans la relation de droit administratif par exemple, 
pour autant que l’on reconnaisse que celle-ci puisse exister en liaison avec un acte 
matériel. Toujours présente dans le cas d’une décision, cette relation deviendrait le critère 
dirimant lorsqu’elle serait attachée à un acte matériel. La figure de la décision ne 
déterminerait alors plus que le choix de la voie de droit, si, à l’instar du droit allemand, 
une procédure contentieuse différenciée était prévue pour tenir compte des spécificités 
des actes matériels. 
1.2 La démarche : une évaluation du régime allemand du contrôle 
juridictionnel des actes matériels 
La notion de Verwaltungsakt revêtait une importance déterminante dans le contentieux 
administratif germanique d’après-guerre, comme nous venons de l’évoquer. Dans l’intérêt 
d’une large protection juridictionnelle, cela a conduit dans les premiers temps à étendre 
toujours plus la notion d’acte administratif, considérée non plus en tant que concept, mais 
de manière pratique chaque fois que les administrés pouvaient être touchés dans leurs 
droits subjectifs, jusqu’à y ranger des agissements qui échappaient manifestement à la 
définition (communiqués, avis, information voire le refus d’autoriser un détenu à 
posséder un canari ou de lui donner un commentaire du code pénal)40. Depuis l’adoption 
en 1960 de la loi sur la juridiction adminis-[17]trative, la saisine des organes 
juridictionnels ne dépend plus de l’existence d’un acte administratif : la loi les rend 
                                                   
38  Stolleis, Michael, Entwicklungslinien der verwaltungsrechtlichen Dogmatik im industriellen Zeitalter, 
BWV 1990, p. 152ss (156), cit. in Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 201 (autre réf. ég. 
cit.). 
39  Di Fabio, System der Handlungsformen und Fehlerfolgenlehre, 1991, p. 61ss et 64, rés. in Schulte, 
Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 200. 
40  Ex. cit. in Bachof, Über einige Entwicklungstendenzen im gegenwärtigen Deutschen Verwaltungsrecht, 
1979, p. 245 (250) ; Renck, Für einen formalisierten Verwaltungsakt, 1996, p. 292 ; Ress, 
Handlungsformen der Verwaltung und Rechtsschutz in der Bundesrepublik Deutschland, 1990, p. 11ss ; 
Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 64 ; Brohm, DVBl 1986, p. 322. Cf. ég. infra 
ch. 3.1.2.1, 3.2.2.1 et 5.2. 
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compétents pour statuer sur tout litige à caractère de droit public (öffentlich-rechtliche 
Streitigkeit - § 40 VwGO). L’acte administratif perd dès lors sa fonction spécifique de 
fonder la compétence du juge administratif41. Plus rien n’incite à en donner une 
interprétation extensive dans le but d’étendre la protection juridictionnelle42. Reconnaître 
au contraire un acte administratif conduit à limiter cette protection, car les actions en 
annulation et en émission d’un tel acte (Anfechtungs- und Verpflich-[18]tungsklage) 
doivent être intentées dans un délai déterminé et être précédées d’une procédure 
administrative préalable43. Concrètement, le contrôle juridictionnel des actes matériels est 
donné par l’action générale en prestation (allgemeine Leistungsklage)44 et, à titre 
subsidiaire, par l’action en constatation45.  
Le droit administratif helvétique se trouve aujourd’hui dans la situation que connaissait 
l’Allemagne avant 1960. Approcher le droit germanique dans une démarche comparatiste, 
c’est, dans ces circonstances, évaluer ex post une expérience de plus de trois décennies et 
demie afin d’analyser ex ante les différentes solutions possibles permettant d’étendre le 
contrôle juridictionnel aux actes matériels tout en assurant celui des plans et des contrats, 
en plus des décisions. 
Mais il importe à titre liminaire de revenir sur une question fondamentale : le contrôle 
juridictionnel doit-il être étendu ? 
                                                   
41  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 9 no 38 ; Redeker/ von Œrtzen, 
Verwaltungsgerichtsordnung, 1994, § 40 no 7 ; § 42 no 9 ; Ress, Handlungsformen der Verwaltung und 
Rechtsschutz in der Bundesrepublik Deutschland, 1990, p. 8s ; Specht, JuS 1990, p. L 57 ; Ule, 
Verwaltungsprozeßrecht, 1987, p. 34 ; Schweickhardt, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1983, no 290 ; 
Frotscher, Jura 1980 p. 2 ; Frotscher, DÖV 1971, p. 259 ; Mörtel, Auswirkungen der veränderten 
Generalklausel auf Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung, 1962, p. 149ss. 
42  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 9 no 38 ; Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, 
no 186. 
43  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 9 no 38. Sur ces procédures, cf. infra ch. 3.3.2. 
44  Cf. infra ch. 3.1. 
45  Cf. ch. 3.3.2.3. 
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[19] 2. La nécessité d’étendre le contrôle juridictionnel 
2.1 La notion de contrôle juridictionnel 
La notion de contrôle juridictionnel renvoie habituellement au contrôle judiciaire. Nous l’employons 
ici de manière plus large pour désigner tous les moyens de droit qui ont pour effet de porter la cause 
devant une autre autorité. Cette dernière peut être non seulement un juge, mais aussi l’organe 
hiérarchiquement supérieur ou une commission indépendante de l’administration1. 
Le débat ne portera pas sur l’opportunité, la légitimité, la légalité ou la constitutionnalité des fonctions 
juridictionnelles de l’administration (système dit de l’administrateur-juge). Il se limitera à la question 
de savoir dans quelle mesure il est admissible que certains actes étatiques échappent au contrôle 
juridictionnel, que celui-ci soit exercé par une autorité judiciaire ou administrative.  
2.2 Les arguments 
2.2.1 Les arguments généraux 
2.2.1.1 Le recours judiciaire 
La conscience de la pertinence juridique des actes matériels2 est l’argument principal pour demander 
l’extension du contrôle judiciaire. Mais deux objections sont généralement invoquées : la surcharge 
des tribunaux, qui conduit notamment à l’allongement des procédures, et la nécessité d’une 
responsabilité administrative, essentielle dans la mise en œuvre des politiques publiques. 
I. La surcharge des tribunaux 
Afin de parer à la surcharge des tribunaux supérieurs, il est possible de prévoir des autorités 
inférieures de « filtrage », en créant ou en utilisant un ou plusieurs organes judiciaires chargés de 
statuer en première [20] instance. Le projet de réforme de la constitution suggère en droit fédéral de 
créer un tribunal administratif fédéral de première instance unique à compétence générale ou un petit 
nombre de tribunaux administratifs ayant une compétence matériellement ou géographiquement 
limitée3. La Commission d’experts pour la révision totale de l’organisation judiciaire fédérale a suivi 
cette suggestion et propose la création d’un tribunal fédéral centralisé à compétence en principe 
générale dont le siège serait à Lucerne4. Il ne faudrait pas non plus négliger d’examiner à plus long 
terme la possibilité d’utiliser les tribunaux administratifs cantonaux comme organes de première 
instance contre les actes des autorités fédérales, sur le modèle de l’organisation judiciaire allemande 
(§ 52 VwGO)5 ; ce système impliquerait toutefois une unification du droit de procédure. En droit 
cantonal, les tribunaux administratifs peuvent aisément prévoir des autorités inférieures pour statuer 
sur des prétentions relatives à des actes matériels. Ces filtres peuvent également être des organes 
administratifs ; dans cette hypothèse, le recours au juge est précédé d’une procédure administrative 
préalable d’opposition - si la même autorité est visée - ou de recours, si l’autorité supérieure est 
directement saisie. 
La création de telles autorités ne diminue pourtant pas la charge totale de travail résultant du contrôle 
des actes matériels ; elle ne fait que reporter l’inflation sur les organes inférieurs. Cet argument est 
                                                   
1  Dans ce sens, cf. Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 5.3.1.1 p. 345. 
2  Cf. supra ch. 1.1.2. 
3  Conseil fédéral, Message relatif à une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996, ch. 232 ad art. 179, p. 548. 
4  Commission d’experts pour la révision totale de l’organisation judiciaire fédérale, Rapport final, 1997, ch. 5.7.1, p. 37ss. 
5  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 11 no 106ss (109) ; Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, no 442s. 
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pertinent. Il faut cependant relever que, d’une part, le portail de la qualité pour agir6 permet d’éviter 
les causes excentriques : par exemple la contestation de l’ordre donné par un magistrat à un citoyen de 
frapper à la porte de son bureau avant d’entrer7 ou la demande d’un père de laisser son fils choisir 
librement sa place dans la salle de classe8. [21] D’autre part, la proportion statistique des contestations 
relatives à des actes matériels n’est probablement pas si élevée qu’on pourrait le craindre : 
premièrement, certains actes matériels entrent déjà dans le circuit du contrôle objectif ordinaire9 ; 
deuxièmement, les activités de fait de l’administration ne sont pas toutes juridiquement pertinentes au 
point de fonder une relation de droit administratif10. Mais une étude plus fouillée s’imposerait pour 
vérifier ce point de vue11. 
Nonobstant la pertinence éventuelle de l’argument de la surcharge des autorités, il ne saurait, en 
conclusion, être reçu dès lors que le besoin de protection juridictionnelle est reconnu, en particulier 
lorsqu’il découle d’une disposition constitutionnelle ou d’une norme conventionnelle (CEDH)12. 
II. La nécessité de conserver une responsabilité administrative et les limites du droit 
Le second type d’argument souvent invoqué pour s’opposer à une extension du contentieux 
administratif est la nécessité d’une responsabilité administrative. Un contrôle judiciaire trop étendu 
conduirait le pouvoir exécutif à se décharger au profit des tribunaux de la responsabilité de la conduite 
des politiques publiques, contribuant à la « juridicisation » (Verrechtlichung) de celles-ci13 et à une 
confusion dans le jeu de la séparation des pouvoirs. Un contrôle judiciaire élargi se heurterait ainsi à 
l’aspect « propulsif »14 de ses actions. Le contrôle judiciaire ne devrait pas freiner la « créativité » et la 
« joie de décider » [22] de l’administration15 et ne devrait pas conduire à transformer l’Etat de droit en 
un Etat des juges (Justizstaat)16. 
Il faut également rester conscient des limites posées par le seul contrôle juridique. Lorsqu’un rapport 
de droit n’est pas tissé entre l’Etat et le citoyen, quand la relation juridique n’est pas suffisamment 
dense pour conférer une quelconque prétention aux administrés, chaque fois que l’ordre juridique 
aménage une liberté d’appréciation ou quand il raisonne en termes entrepreneuriaux, le recours aux 
tribunaux, pour autant qu’il soit théoriquement donné, trouve ses limites. Pour prendre un exemple 
concret, l’administré qui s’estime lésé par la fermeture d’un bureau de poste n’obtiendra pas la 
réouverture de celui-ci par la seule introduction dans l’ordre juridique d’une voie de droit permettant 
de contrôler les actes matériels si aucune norme de fond ne lui octroie une telle prétention. Il lui ne 
restera dans ce cas qu’à se battre pour changer la loi sur les postes. 
Lorsque l’administré se sent simplement bousculé par une activité de l’Etat sans qu’il y ait 
nécessairement une illégalité, d’autres modalités de contrôle basées sur une logique non juridique 
doivent prendre le pas (contrôles politico-juridiques, dénonciation, médiation, commission 
                                                   
6  Sur le problème de l’étendue de la qualité pour agir en relation avec la surcharge des tribunaux en droit allemand, en 
particulier en droit de l’environnement, cf. Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 
no 359s. 
7  Réf. cit. infra ch. 3.2.2.2. 
8  Réf. cit. infra ch. 3.2.2.2. 
9  Cf. infra ch. 3.1.5.1 I. 
10  Pour Plattner-Steinmann, la part prépondérante même des actes matériels serait sans pertinence juridique (Plattner-
Steinmann, Tatsächliches Verwaltungshandeln, 1990, note 53 p. 185). 
11  Il n’existe à notre connaissance en droit allemand pas de statistiques générales dénombrant les contestations relatives aux 
actes matériels. 
12  Cf. ég. Pfenninger, Rechtliche Aspekte des informellen Verwaltungshandelns, 1996, note 410 p. 160 : cet auteur n’admet 
pas la pertinence de l’argument de la surcharge de travail à une époque où l’administration n’est plus en mesure de se 
contenter d’agir par la seule décision. 
13  Schefold, Le rôle des tribunaux administratifs dans la mise en oeuvre des politiques publiques en République fédérale 
d’Allemagne, 1987, p. 5 et 17. 
14  Morand (éd.), L’Etat propulsif : contribution à l’étude des instruments d’action de l’Etat, 1991. 
15  « Es ist darauf zu achten, dass die Verwaltungsgerichtsbarkeit die Kreativität und die Entscheidungsfreude der 
Verwaltung nicht lähmt. » (Hänni, Die Klage auf Vornahme einer Verwaltungshandlung, 1988, p. 283). 
16  Kley-Struller, Der richterliche Rechtsschutz gegen die öffentliche Verwaltung, 1995, p. 260ss. 
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d’évaluation, etc.)17. Il faut saluer à cet égard la théorie du nouveau management public qui suggère 
d’introduire des mécanismes de direction et de contrôle fondamentalement différents de 
l’argumentation juridique administrative traditionnelle. Mais ces nouvelles techniques de gestion 
doivent être expérimentées tout en conservant à l’esprit la spécificité démocratique qui empreint l’Etat 
de droit occidental. Les connaissances nouvelles en provenance des sciences sociales telles que la 
sociologie, la politologie ou l’économie doivent pénétrer le droit administratif, car celui-ci ne peut pas 
se borner à la seule étude des relations de droit administratif : il doit être un droit de l’action, et non 
seulement de la sanction. Dans cette perspective, les concepts de négociation, d’autorégulation de 
réflexivité de marché, de [23] coopération, d’espace public, de réseau ne peuvent que faire fructifier 
l’héritage d’Otto Mayer. La diversification des instruments d’action de l’Etat doit trouver son pendant 
dans l’arsenal juridique. Dans une telle optique, le défi consiste à former un ordre cohérent ; la 
coordination des multiples outils et méthodes disponibles reste encore à assurer. Alors que la science 
du droit administratif a réussi à développer en moins de deux siècles une théorie de l’application du 
droit à l’administration autoritaire, une doctrine comparable reste à concevoir pour l’administration 
coopérative18. 
2.2.1.2 Le recours administratif 
A la différence du droit allemand, le droit suisse connaît encore le système de l’administrateur-juge 
pour trancher certains conflits entre l’Etat et les particuliers. Ici, l’argument de la nécessité de 
conserver une responsabilité administrative tombe. Mais les raisonnements relatifs à la surcharge des 
instances administratives et aux limites intrinsèques du droit peuvent être invoqués pour exclure les 
actes matériels du recours administratif hiérarchique.  
2.2.2 Les arguments constitutionnels et conventionnels 
Les préoccupations précédentes sont légitimes. Même si l’Etat moderne tend à perdre une partie de 
son autorité dans une économie mondialisée19, son activité - ne fût-elle pas destinée à produire à titre 
primaire des effets juridiques - reste toujours susceptible de léser les citoyens dans leurs droits. De 
nombreuses constitutions européennes, [24] de même que les constitutions cantonales suisses 
récemment révisées20, ont à cet égard prévu la garantie d’une protection judiciaire de caractère 
général21. De ce point de vue, le système suisse présente des lacunes. La constitution fédérale n’assure 
pas un accès sans faille à un tribunal indépendant ; certains litiges sont soit soustraits au contrôle d’un 
juge (lorsque le Conseil fédéral statue ou lorsqu’un département subordonné tranche de manière 
définitive22), soit à tout contrôle juridictionnel, fût-il de type administratif (les contestations relatives à 
des actes qui ne peuvent pas être qualifiés de décision, par exemple une campagne d’information : 
comment s’assurer dans ce contexte que l’administration était bien en droit de publier une telle 
information, au regard du principe de la légalité ou de la proportionnalité par exemple, hors d’un 
procès en responsabilité contre l’Etat ?). 
                                                   
17  Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 1.1.3.1 p. 24ss et ch. 5.1.2.1 p. 333. En droit français, cf. le dossier de 
l’AJDA sur les modes alternatifs de règlement des litiges (AJDA 1997, p. 3ss). 
18  Schmidt-Aßmann, RFAP 1996, p. 279ss (290). Sur la nécessité du développement du droit en rapport avec l’évolution 
écologique, cf. Knœpfel, Les cycles écologiques et le principe de la causalité : de la nécessité d’assouplir les liens de 
causalité, 1992, p. 141ss. Sur la règle de droit dans le contexte contemporain, cf. Moor, De la règle de droit comme 
instrument de gestion démocratique, 1993, p. 171ss. Sur les nouvelles tendances du droit moderne, cf. Morand, RDS I, 
1988, p. 527ss ; et plus particulièrement sous l’angle de la planification, cf. Flückiger, Management territorial et droit 
« postmoderne » : la planification « émergente », Lausanne, 1996, p. 254ss. 
19  Le Conseil fédéral ne partage pas cette opinion, puisqu’il écrit dans le Message relatif à une nouvelle constitution 
fédérale que « les particuliers ont un intérêt légitime à ne pas être simplement assujettis à un pouvoir exécutif de plus en 
plus puissant » (Conseil fédéral, Message relatif à une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996, ch. 231.41, 
p. 511). 
20  Kley-Struller, Der richterliche Rechtsschutz gegen die öffentliche Verwaltung, 1995, p. 98ss, 319 et 336. 
21  Sommermann, Staatsziele und Staatsbestimmungen, 1997, p. 222 ; Conseil fédéral, Message relatif à une nouvelle 
constitution fédérale du 20 novembre 1996, ch. 231.41, p. 511. Sur les fondements de cette garantie, cf. Kley-Struller, 
Der richterliche Rechtsschutz gegen die öffentliche Verwaltung, 1995. 
22  Conseil fédéral, Message relatif à une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996, ch. 231.13, p. 498. 
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Nous examinerons dans les sections suivantes s’il est admissible que des actes matériels puissent être 
soustraits au contrôle juridictionnel à la lumière de la Convention européenne des droits de l’homme et 
du projet de nouvelle constitution fédérale. 
2.2.2.1 La CEDH 
I. La garantie d’un recours administratif contre les actes matériels (art. 13 CEDH) 
L’article 13 CEDH confère aux particuliers un droit « à l’octroi d’un recours effectif devant une 
instance nationale ». Il vise tous les actes du gouvernement, de l’administration et du pouvoir 
judiciaire23. Les actes matériels étatiques entrent dans son champ d’application s’ils [25] violent des 
droits garantis par la CEDH24. Le Tribunal fédéral n’a cependant pas tranché la question de savoir 
cette disposition impliquait une extension de l’objet du recours aux actes matériels eux-mêmes25. 
L’article 13 CEDH est une disposition directement applicable (self-executing) d’après la doctrine 
helvétique récente26. Il suffit donc qu’un administré prétende de manière plausible être victime d’une 
violation des droits reconnus dans la Convention par un acte qui ne revêt pas la forme d’une décision 
pour qu’il bénéficie d’un droit à un recours administratif effectif27. 
Contrairement à l’article 6 CEDH, l’article 13 ne garantit pas le recours à une autorité judiciaire ; il 
peut s’agir de toute autorité administrative pour autant qu’elle soit « suffisamment indépendante »28. 
Les garanties minimales de procédure doivent être respectées par l’autorité de recours (droit d’être 
entendu et exigence de motivation notamment)29. La Commission européenne a ainsi jugé que le 
recours administratif à un département fédéral contre une décision d’un office [26] subordonné était 
effectif au sens de l’article 13 CEDH30. Le recours à une commission indépendante doit l’être a 
fortiori, puisque celle-ci répond aux exigences, plus strictes, de l’article 6 § 1er CEDH, comme nous le 
montrerons plus loin31. 
La procédure de dénonciation à l’autorité de surveillance ne satisfait en revanche pas aux conditions 
de l’article 13 CEDH, d’après le Tribunal fédéral32. L’action en responsabilité contre l’Etat n’y 
répond pas non plus (mais la doctrine n’est pas unanime sur ce point), car l’autorité devrait au 
minimum disposer d’un pouvoir d’annulation33, sous la réserve évidente des cas où une telle mesure 
n’est pas ou plus possible34. La procédure en constatation ne satisfait en principe pas non plus au 
                                                   
23  Aubert, Bildungsrechtliche Leistungsbeurteilungen im Verwaltungsprozess, 1997, p. 57 ; Müller, ZBl 1995, p. 543 ; 
Hangartner, PJA 1994, p. 5 ; Wetzel, Das Recht auf eine wirksame Beschwerde bei einer nationalen Instanz (Art. 13 
EMRK) und seine Ausgestaltung in der Schweiz, 1983, p. 84ss (91). 
24  Müller, ZBl 1995 p. 543 ; Herzog, Art. 6 EMRK und kantonale Verwaltungsrechtspflege, 1995, p. 89s, 192 et 277 ; 
Herren, Faktische Beeinträchtigungen der politischen Grundrechte, 1991, p. 193ss ; Hangartner, PJA 1994, p. 6 et 11 ; 
Schweizer, RDS II, 1993, p. 686 ; Conseil fédéral, Exposé des motifs du projet de Constitution, 1995, art. 165 al. 2 
réforme de la justice, p. 302 ; Biaggini, Theorie und Praxis des Verwaltungsrecht im Bundesstaat, 1996, p. 304 note 267. 
25  ATF 121 I 87 (91). 
26  Aubert, Bildungsrechtliche Leistungsbeurteilungen im Verwaltungsprozess, 1997, p. 56 ; Müller, ZBl 1995, p. 547 ; 
Hangartner, PJA 1995, p. 5s. Cf. cependant ATF 111 Ib 72, commenté in Müller, ZBl 1995, p. 547 note 73. Contra 
(doctrine autrichienne) : Strasser, Der Einfluß der Europäischen Menschenrechtskonvention auf das österreichische 
Verwaltungsverfahrensrecht, 1990, p. 250. 
27  Dans le même sens, cf. Müller, ZBl 1995, p. 548. 
28  ATF 123 II 402 (413) ; 121 I 87 (90) ; Frowein/ Peukert, EMRK-Kommentar, 1996, art. 13 no 3 ; Moor, Droit 
administratif, vol. II, 1991, ch. 5.3.4.2 p. 357s ; Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des 
Bundes, 1993, no 23 ; Hangartner, PJA 1994, p. 4 et 9 ; Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge 
des Justizverfassungsrechts des Bundes, 1996, no 216. 
29 ATF 123 II 402 (413) ; 121 I 87 (91). 
30 JAAC 1987 no 88. 
31  Cf. section suivante. 
32  ATF 123 II 402 (413) ; 121 I 87 (91). 
33  Hangartner, PJA 1994, p. 9 ; Müller, ZBl 1995, p. 544 note 58 ; Schweizer, RDS II 1993, p. 692 ; Bernegger, Das Recht 
auf eine wirksame Beschwerde, 1992, p. 746. Contra : Frowein/ Peukert, EMRK-Kommentar, 1996, art. 13 no 6 pour qui 
l’octroi de dommages-intérêts ou la satisfaction d’une autre manière suffisent. 
34  Müller, ZBl 1995, p. 544 ; Bernegger, Das Recht auf eine wirksame Beschwerde, 1992, p. 746. 
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standard de l’article 13 CEDH35 ; elle n’est en particulier pas prévue pour ordonner une prestation telle 
que la remise dans l’état initial ou la cessation de l’atteinte lorsque cette dernière dure36 ; elle y 
satisfait cependant à titre subsidiaire dans les autres cas. Enfin, il faut [27] mentionner la pratique des 
autorités strasbourgeoises, légitime à notre avis, selon laquelle l’effectivité du contrôle juridictionnel 
se mesure à l’aune de tous les instruments de protection disponibles37. Combinée à une action en 
responsabilité, une procédure en constatation devient effective, pour autant que l’annulation de la 
mesure soit impossible ou ne présente aucun sens. De même, si les tribunaux ordinaires sont en 
mesure de juger des causes qui, théoriquement, devraient ressortir à la compétence de la juridiction 
administrative en application des critères usuels de distinction entre droit public et droit privé, la 
protection doit être considérée comme effective38.  
En conclusion, en vertu de l’article 13 CEDH, la voie du recours administratif devrait être ouverte à 
l’administré invoquant de manière plausible la violation d’un droit garanti dans la CEDH en relation 
avec un acte matériel. 
II. L’article 6 § 1er CEDH 
L’article 6 § 1er CEDH précise que « toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue 
équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, 
établi par la loi ». Visant exclusivement les « contestations sur des droits et obligations de caractère 
civil » et le « bien-fondé de toute accusation en matière pénale », il ne devrait pas s’appliquer au 
contentieux administratif, si l’on se borne à une interprétation littérale. En réalité, la Cour européenne 
et la Commission ont étendu ces notions à des matières relevant traditionnellement du contentieux 
administratif en droit suisse lorsque des droits de « caractère civil » sont en cause, tels que les 
autorisations relatives à l’exercice de certaines professions, à des presta-[28]tions de sécurité sociale, 
aux atteintes à la propriété par expropriation ou par des plans39. 
La jurisprudence a admis que les commissions de recours prévues en droit suisse répondaient à la 
notion de « tribunal indépendant et impartial » au sens de l’article 6 § 1er CEDH40. 
La question de savoir si les actes matériels sont visés par cette disposition est controversée. Pour une 
partie de la doctrine, seules les décisions formelles entrent dans son champ d’application41. Les 
autorités strasbourgeoises n’ont pas encore tranché définitivement42. A notre avis, l’élément 
                                                   
35  Dans le même sens, cf. Bernegger, Das Recht auf eine wirksame Beschwerde, 1992, p. 744 ; Müller, ZBl 1995, p. 544s.  
Le Tribunal fédéral, dans l’arrêt 121 I 87, évoque pour sa part la possibilité d’invoquer deux moyens pour garantir un 
recours effectif : une procédure civile, et non seulement l’éventualité d’une procédure administrative en constatation. Il a 
en fin de compte laissé la question ouverte de savoir si, et dans quelle mesure, le recourant aurait pu vraiment faire valoir 
une violation des droits fondamentaux au sens de l’article 13 CEDH par les moyens précités (c. 1b p. 92). 
Dans l’arrêt 123 II 402, le Tribunal fédéral vient d’estimer, sur la base de l’art. 13 CEDH, qu’en matière de contestation 
relative au droit d’accès à la publicité télévisée, l’administration devait rendre une décision en constatation lorsqu’une 
décision formatrice ne pouvait pas être émise (c. 4b/aa p. 413). 
36  Cf. infra ch. 7.1.2.2 i.f. 
37  Müller, ZBl 1995, p. 545 ; Hangartner, PJA 1994, p. 9 ; Bernegger, Das Recht auf eine wirksame Beschwerde, 1992, 
p. 744. Critique : Frowein/ Peukert, EMRK-Kommentar, 1996, art. 13 no 6. 
38  Cf. dans ce sens ATF 121 I 87 : une action civile pour violation des droits de la personnalité (art. 28 CC) serait 
théoriquement disponible selon le Tribunal fédéral pour contrôler une série d’actes matériels de l’administration en 
relation avec la publication d’un livre (critiqué par Müller, ZBl 1995, p. 546 note 68 ; cf. ég. Richli, PJA 1995, p. 357s). 
Cette solution est dogmatiquement insatisfaisante puisqu’elle tend à rendre encore plus confuse la ligne de démarcation 
entre le droit public et le droit privé ; elle est toutefois recevable d’un point de vue pragmatique. 
39 Herzog, Art. 6 EMRK und kantonale Verwaltungsrechtspflege, 1995, passim ; Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und 
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, no 22 ; Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 5.3.4.3 p. 358ss ; 
Schweizer, ZBl 1990, p. 210. 
40 Commission européenne, JAAC 1987, no 78 ; Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 5.3.4.3 p. 360. 
41  En faveur d’une application aux actes matériels, cf. Kley-Struller, Art. 6 EMRK als Rechtsschutzgarantie gegen die 
öffentliche Gewalt, p. 65 no 60 ; Schweizer, RDS 1993 II, p. 687 et 718s ; Wohlfart, PJA 1995, p. 1424. Pour une 
application limitée aux décisions : Herzog, Art. 6 EMRK und kantonale Verwaltungsrechtspflege, 1995, p. 88ss ; Müller, 
ZBl 1995, p. 540. 
Cf. ég. Aubert, Bildungsrechtliche Leistungsbeurteilungen im Verwaltungsprozess, 1997, p. 46ss. 
42  Herzog, Art. 6 EMRK und kantonale Verwaltungsrechtspflege, 1995, p. 88ss ; Müller, ZBl 1995, p. 540. 
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déterminant n’est pas l’existence d’une décision ou non, mais la présence d’une relation de droit 
administratif de caractère « civil » au sens de la convention. Cette relation peut découler d’un acte 
matériel notamment comme nous l’avons montré. 
2.2.2.2 Les garanties constitutionnelles de l’accès au juge 
La constitution fédérale helvétique ne contient aucune garantie générale d’un accès au juge43. Le projet 
de révision propose de l’introduire, à l’instar de nombreuses constitutions européennes et des 
constitutions cantonales récemment révisées. Afin de saisir la portée d’une telle [29] clause, il nous 
paraît instructif d’étudier à titre préliminaire l’exemple allemand.  
I. L’article 19 alinéa 4 de la loi fondamentale allemande 
L’article 19 alinéa 4 de la loi fondamentale allemande (Grundgesetz [GG]) garantit une protection 
judiciaire à quiconque est lésé dans ses droits par la puissance publique : 
« Wird jemand durch die öffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ihm der 
Rechtsweg offen. Soweit eine andere Zuständigkeit nicht begründet ist, ist der ordentliche 
Rechtsweg gegeben. »  
On trouve un ancêtre de cette disposition dans le § 49 alinéa 1er et 2 de la constitution du Royaume de 
Saxe de 1831. Cette disposition allait cependant moins loin, puisqu’elle prévoyait que la loi devait 
régler les exceptions « afin de ne pas freiner la libre marche de l’administration » : 
« Jedem, der sich durch einen Act der Staatsverwaltung in seinen Rechten verletzt glaubt, 
steht der Rechtsweg offen. 
» Ein besonderes Gesetz wird die nöthigen Ausnahmen und Bestimmungen treffen, damit 
durch die Ausübung dieses Befugnisses der freie Fortgang der Verwaltung nicht gehemmt 
werde. »44 
Le Tribunal constitutionnel fédéral ne comprend à l’article 19 alinéa 4 GG sous le terme de 
« puissance publique » (öffentliche Gewalt) que le pouvoir exécutif, à l’exclusion du Parlement et des 
autorités judiciaires45. Des dispositions constitutionnelles spéciales s’appliquent à ces cas : le recours 
constitutionnel prévu à l’article 93 alinéa 1er chiffre 4a GG est ouvert lorsque les droits fondamentaux 
sont lésés par une décision de justice ; la question de la constitutionnalité des lois peut être posée au 
Tribunal constitutionnel fédéral par les simples tribunaux sur la base de l’article 100 alinéa 1er GG46. 
L’article 19 alinéa 4 GG garantit un examen judiciaire contre toutes les formes d’action de l’Etat, et 
non seulement contre les actes [30] administratifs, à la condition que le demandeur soit lésé dans ses 
droits : les actes matériels, y compris les mesures d’organisation interne, sont visés47. 
Les actes de gouvernement ne sont par principe pas exclus du champ d’application de la garantie, mais 
nous verrons plus bas que les particuliers sont rarement touchés dans leurs droits subjectifs par de 
telles mesures, si bien qu’ils ne disposent en règle générale pas de la qualité pour agir48.  
La constitutionnalité de certains actes dont la loi déclare qu’ils sont inattaquables est contestée en 
doctrine, à l’instar du § 71 alinéa 1er 1ère phrase de l’Ausländergesetz du 9 juillet 1990 : 
                                                   
43  Conseil fédéral, Message relatif à une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996, ch. 231.41 p. 511 ; Kley-
Struller, Der richterliche Rechtsschutz gegen die öffentliche Verwaltung, 1995, p. 338ss ; Rhinow/ Koller/ Kiss, 
Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des Justizverfassungsrechts des Bundes, 1996, no 734. 
44  Cit. in Sommermann, Die deutsche Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1991, p. 2s note 10. 
45 Sommermann, RFDA 1995, p. 1147s et réf. cit. 
46 Sommermann, RFDA 1995, p. 1148 et réf. cit. 
47 Sommermann, RFDA 1995, p. 1149 et réf. cit. 
48 Cf. infra ch. 3.1.6.3. 
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« Die Versagung eines Visums und eines Paßersatzes an der Grenze ist unanfechtbar. »49 
L’article 19 alinéa 4 GG vise à assurer en premier lieu une protection judiciaire individuelle : le 
requérant doit être « lésé dans ses droits ». Cette expression fait appel au concept de droit public 
subjectif, interprété de manière relativement large par la doctrine - dominante - de la norme de 
protection (Schutznormlehre) remontant à Otmar Bühler50. Il n’est pas nécessaire que la norme 
juridique mentionne explicitement un droit à… ; elle ne doit simplement pas être destinée à servir les 
seuls intérêts publics, mais au moins aussi les intérêts individuels51. La portée de l’article 19 alinéa 4 
GG est donc limitée : elle ne garantit pas une voie de droit à quiconque, quel que soit son intérêt. Le 
constituant a voulu éviter d’ouvrir la voie à une action  populaire, dont l’ancien droit prussien fournit 
quelques exemples spo[31]radiques52. Cette disposition ne prévoit donc pas un contrôle objectif direct 
de l’ordre juridique53. 
Le Tribunal constitutionnel fédéral a implicitement déduit de l’article 19 alinéa 4 GG une exigence 
d’effectivité54. Cette règle ne garantit pas uniquement le droit théorique de s’adresser aux tribunaux : la 
protection juridictionnelle doit être assurée avant même que l’administration n’ait créé des faits 
accomplis ou qu’elle n’ait causé des dommages irréparables (exigence d’une protection juridique 
provisoire)55. 
En dépit de l’exigence de veiller à un contrôle complet et effectif de tous les agissements de 
l’administration, l’article 19 alinéa 4 GG n’impose pas d’adopter une clause générale de compétence 
en faveur des tribunaux administratifs, comme la loi sur la juridiction administrative le prévoit en 
droit positif (§ 40 al. 1er VwGO)56. L’ancien système de l’énumération n’est pas exclu a priori. Dans 
cette hypothèse, les tribunaux ordinaires seraient directement compétents là où les tribunaux 
administratifs ne le seraient plus (art. 19 al. 4 2e phrase GG)57. 
II. L’article 25a du projet de nouvelle constitution fédérale (réforme de la justice) 
A. Le principe 
A l’instar des constitutions cantonales récemment révisées58, le projet de nouvelle constitution fédérale 
propose d’introduire une garantie générale de l’accès au juge : 
[32]« Garantie de l’accès au juge [Rechtsweggarantie] 
» Toute personne a droit à ce que sa cause soit jugée par une autorité judiciaire. La 
Confédération et les cantons peuvent, par voie législative, exclure l’accès au juge dans des 
cas exceptionnels. » (art. 25a nCst-projet/réforme de la justice). 
Sur le modèle du droit allemand, cette norme contient un droit fondamental de procédure59. Cette 
disposition laisse cependant plusieurs questions ouvertes. Alors que le droit germanique précise que la 
garantie s’applique à toute personne lésée dans ses droits, le droit suisse ne définit pas qui peut 
bénéficier de cette protection. Il incombera à la loi de déterminer le cercle des personnes disposant de 
                                                   
49  Hailbronner/ Bargen/ Schenk, Ausländerrecht, 11e livraison, 1997, § 58 no 41 ; Kanein/ Renner, Ausländerrecht, 1993, 
§ 71 no 2 ; Funke-Kaiser, GK-AuslG, 1995, § 71 no 2. 
50 Bühler, Die subjektiven öffentlichen Rechte und ihr Schutz in der deutschen Verwaltungsrechtsprechung, 1914, p. 42ss. 
51 Sommermann, RFDA 1995, p. 1149 et réf. cit. 
52  Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 1928, p. 266s note 89, avec une réf. en doctrine espagnole. 
53 Schenke, in Kommentar zum Bonner Grundgesetz, 1982, art. 19 al. 4 no 25. 
54 BVerfGE 35 p. 263 ; Sommermann, RFDA 1995, p. 1150 ; Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 
1996, § 42 no 78. 
55 Sommermann, RFDA 1995, p. 1150 et réf. cit. 
56 Papier, in Handbuch des Staatsrechts des Bundesrepublik Deutschland, 1989, § 154 no 53 ; Krüger, in Sachs, 
Grundgesetz : Kommentar, 1996, art. 19 no 135. 
57 Papier, ibidem ; Krüger, ibidem. 
58  Réf. cit. in Kley-Struller, Der richterliche Rechtsschutz gegen die öffentliche Verwaltung, 1995, p. 98ss et 319. 
59  Conseil fédéral, Message relatif à une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996, ch. 232 ad article 25a, p. 531. 
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la qualité pour agir, d’après le Message du Conseil fédéral60. La loi pourra donc prévoir la stricte 
exigence d’un intérêt juridiquement protégé, ouvrir une action populaire ou donner la qualité pour agir 
à qui dispose d’un intérêt digne de protection.  
L’objet du contrôle judiciaire n’est pas non plus évoqué. Le terme français de « cause » doit, à notre 
avis, être interprété dans son acception juridique d’« affaire qui se plaide » et non dans son sens 
étendu d’« ensemble des intérêts à soutenir, à faire prévaloir »61. Cette interprétation est confirmée 
par le texte allemand (« Rechtsstreitigkeit »), ainsi que par le Conseil fédéral pour qui cette disposition 
garantit l’accès au juge « en principe dans tous les cas de contestation juridique62, soit aussi 
notamment en matière administrative. »63 Si la règle s’étend sans ambiguïté à tout le domaine 
administratif, allant au-delà de l’article 6 § 1er CEDH, il reste à interpréter ce que le Conseil fédéral 
dans son Message relatif au projet de nouvelle constitution comprend par « contestation juridique […] 
administrative ». Le litige visé ne saurait se restreindre selon nous aux seuls actes juridiques (en 
particulier à la décision, au contrat ou à certains plans) ; il doit porter sur tous les actes de 
l’administration dès lors qu’un ind-[33]vidu se trouve dans une relation de droit administratif avec 
l’Etat. Rien n’indique que la notion de « cause » (« Rechtsstreitigkeit ») doive être limitée aux 
décisions ; au contraire, le but expressément précisé par le Conseil fédéral d’une protection judiciaire 
générale contre les actes de l’administration64 et la volonté de compenser la limitation de l’accès au 
Tribunal fédéral par l’introduction de l’article 25a65 plaident en faveur d’un examen étendu. Le fait 
que le projet de nouvelle constitution ne précise pas à quel moment de la procédure l’accès au juge est 
garanti66, paraît contrer notre interprétation : la Confédération et les cantons devraient être en mesure 
selon le Message du Conseil fédéral de « prévoir qu’une autorité administrative rendra d’abord une 
décision et qu’ensuite seulement l’accès au juge sera garanti »67. Il faut en réalité interpréter cette 
opinion, à notre avis, dans le sens où l’article 25a nCst-projet/ réforme de la justice ne garantit pas 
qu’une autorité judiciaire se saisisse directement de la cause concernant un acte matériel par voie 
d’action. L’article 13 CEDH impose d’ailleurs de recourir au minimum à une autorité administrative 
lorsque l’acte matériel viole les droits conventionnels, comme nous l’avons vu68. La garantie de 
l’accès au juge pourrait donc être limitée de manière formelle aux décisions par le législateur, mais 
lorsqu’un individu est susceptible de se trouver dans une relation de droit administratif en rapport avec 
un acte matériel et qu’il dispose de la qualité pour agir, il faudra prévoir une procédure préalable 
auprès d’une autorité administrative qui tranchera par décision. Cette décision pourra alors faire l’objet 
d’un recours judiciaire. Il faut réserver une exception à ce principe au niveau fédéral chaque fois que 
l’autorité de recours devrait être le Conseil fédéral, puisque ses décisions restent inattaquables devant 
le Tribunal fédéral (art. 177 al. 4 nCst-projet/ réforme de la justice). Dans ce cas, une autorité 
judiciaire devrait pouvoir être saisie directement. Le pro-[34]blème reste entier chaque fois que le 
Conseil fédéral agit lui-même par un acte matériel. 
L'article 25a n'exclut toutefois pas le système du contentieux subjectif: l'article 179 al. 2 nCst-projet/ 
réforme de la justice dispose que les autorités judiciaires instituées par la Confédération connaissent 
des «contestations de droit public relevant des domaines de compétence de l'administration fédérale » 
; le terme de « contestation» nous paraît suffisamment large. Il ne faut à ce propos pas se laisser 
influencer par la version française du commentaire du Conseil fédéral relatif à l'article 179 al. 2 qui 
parle d'autorités «appelées à connaître des recours69 contre des actes de l'administration »70. Il faut 
                                                   
60  Conseil fédéral, Message relatif à une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996, ch. 232 ad article 25a, p. 531. 
61  Petit Robert 1983. 
62  C’est nous qui soulignons. 
63  Conseil fédéral, Message relatif à une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996, ch. 232 ad article 25a, p. 530. 
64  Conseil fédéral, Message relatif à une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996, ch. 231.41, p. 511s (titre du 
chapitre : « garantie générale de l’accès au juge »). 
65  Conseil fédéral, Message relatif à une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996, ch. 232 ad article 25a, p. 531. 
66  Conseil fédéral, Message relatif à une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996, ch. 232 ad article 25a, p. 531. 
67  Conseil fédéral, Message relatif à une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996, ch. 232 ad article 25a, p. 531. 
68  Cf. supra ch. 2.2.2.1 I. 
69  C'est nous qui soulignons. 
70  Conseil fédéral, Message relatif à une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996, ch. 232 ad article 179, p. 547. 
L’extension du contrôle juridictionnel des activités de l’administration 
 
préférer le texte allemand du commentaire qui utilise le verbe « attaquer » (« anfechten ») pour 
traduire le substantif français «recours ». Cet argument est étayé par le fait que le texte constitutionnel 
de l'avant-projet de 1995 était plus restrictif que la lettre actuelle de l'article 179 al. 2 prévoyant que 
«la Confédération crée d'autres autorités judiciaires pour connaître des recours71 contre des actes de 
l'administration fédérale.» (art. 165 al. 2 nCst. [1995]). La notion de «contestations de droit public» 
utilisée désormais dans le projet de 1996 à l'art. 179 al. 2 est par conséquent plus large que celle de « 
recours » employée dans l'avant-projet de 1995. Si cette interprétation ne devait pas être suivie, il 
serait toujours loisible de se fonder sur l'article 179 al. 3 nCst projet/ réforme de la justice72. Il faut dès 
lors admettre que l'autorité judiciaire peut également être appelée à trancher directement les 
prétentions en rapport avec des actes matériels par voie d'action. 
L'« autorité judiciaire », mentionnée à l'article 25a du projet de nouvelle constitution/ réforme de la 
justice, doit être interprétée dans le sens d'un tribunal indépendant compétent pour «juger », c'est-à-
dire pour procéder à un examen complet en fait et en droit, d'après le Message du Conseil fédéral73. Au 
niveau fédéral, ces autorités judiciaires [35] peuvent être en matière administrative tant le Tribunal 
fédéral que d'autres autorités judiciaires au sens de l'article 179 du projet, c'est-à-dire des commissions 
de recours, un tribunal administratif fédéral unique à compétence générale ou quelques tribunaux 
administratifs fédéraux de première instance ayant une compétence matériellement ou 
géographiquement limitée74. L'article 25a du projet de nouvelle constitution ne garantit pas l'accès au 
Tribunal fédéral, mais à une autorité judiciaire indépendante, quelle qu'elle soit75. 
Une exigence d'effectivité n'est pas expressément requise. A l'instar de l'article 19 alinéa 4 de la loi 
fondamentale allemande, elle devrait en l'état du projet être déduite par interprétation. L'importance 
d'une telle condition justifierait, à notre avis, qu'elle figure plutôt en toutes lettres dans le texte 
définitif. Au regard de cette règle, le contrôle concret des actes matériels ayant une pertinence 
juridique ne saurait être satisfaisant dès lors que l'administration risque de créer des faits accomplis ou 
de causer des dommages irréparables. Dans ces cas, l'exigence d'effectivité impose de prévoir des 
mécanismes efficaces de protection juridique provisoire (par exemple la faculté d'ordonner des 
mesures provisionnelles dès avant le dépôt du recours ou l'ouverture de l’action76). 
Enfin, sous réserve des exceptions de l'article 25a 2e phrase du projet de nouvelle constitution! réforme 
de la justice que nous détaillerons dans la section suivante, il faut admettre implicitement la saisine 
subsidiaire du juge ordinaire pour les cas où des contestations relatives à des actes matériels de 
l'administration ne pourraient pas être portés devant le juge administratif, afin de garantir un contrôle 
judiciaire sans faille77.   
[36]B. Les exceptions  
A l'instar de la constitution du Royaume de Saxe de 1831 citée plus haut78, le projet de nouvelle 
constitution fédérale prévoit que « la Confédération et les cantons peuvent, par voie législative, 
exclure l'accès au juge dans des cas exceptionnels. » (art. 25a 2e phrase nCst-projet/ réforme de la 
justice). Cette exception doit demeurer « exceptionnelle» comme le souligne le Conseil fédéral dans 
son Message: il doit exister des motifs spécifiques, tels que le «défaut de "justiciabilité"» à l'exemple 
des actes de gouvernement dont la nature politique les empêche de se prêter au contrôle judiciaire79. 
                                                   
71  C'est nous qui soulignons. 
72  Cf dans ce sens: Conseil fédéral, Exposé des motifs du projet de Constitution, 1995, art. 165 al. 3 réforme de la justice, p. 
302. 
73  Conseil fédéral, Message relatif à une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996, ch. 232 ad article 25a, p. 530. 
74  Conseil fédéral, Message relatif à une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996, ch. 232 ad article 179, p. 548. 
Cf. ég. Uebersax, PJA 1994, p. 1241. 
75  Conseil fédéral, Message relatif à une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996, ch. 231.41, p. 512; Rhinow/ 
Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des Justizverfassungsrechts des Bundes, 1996, n° 214. 
76  Cf. infra ch. 3.3.4.2 VI. 
77  A l'instar de l'art. 19 al. 4 2e phrase GG qui, toutefois, précise cette règle expressément. 
78  Cf supra ch. 2.2.2.2 1. 
79  Conseil fédéral, Message relatif à une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996, ch. 232 ad article 25a, p. 531. 
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Un recours administratif interne ne doit pas être a priori exclu dans ce cas: le texte constitutionnel vise 
l'accès au juge seulement. Les cas d'application devront être prévus «par voie législative»; la 
proposition de mettre fin à l'impunité des lois fédérales devrait permettre d'éviter qu'elle ne devienne le 
« ver dans le fruit » de la garantie de l'accès au juge (art. 178 nCst-projet/ réforme de la justice). 
Une seconde exception fondée sur le principe de la séparation des pouvoirs est prévue à l'article 177 
al. 4 du projet de nouvelle constitution (réforme de la justice) : les actes de l'Assemblée fédérale et du 
Conseil fédéral ne peuvent être portés devant le Tribunal fédéral80. Pour garantir un recours effectif - 
au sens de l'article 13 CEDH contre les violations des droits contenus dans cette convention par un 
acte du Conseil fédéral ou de l'Assemblée fédérale, la seule solution consiste en l'état du projet à ce 
que la compétence de procéder à de tels actes ressortisse toujours à une autorité inférieure, de l'avis 
même du Conseil fédéral81. Cela revient à affirmer que ni le Conseil fédéral, ni l'Assemblée fédérale 
ne sont autorisés à procéder eux-mêmes à des actes matériels susceptibles de léser un administré dans 
ses droits conventionnels. 
[37]B. Conclusion 
L'article 25a 2e phrase nCst-projet/ réforme de la justice implique de développer des mécanismes 
permettant aux autorités judiciaires de connaître des causes relatives aux actes matériels de manière 
effective chaque fois qu'un individu se trouve dans une relation de droit administratif avec l'Etat en 
rapport avec un tel acte et qu'il dispose de la qualité pour agir. Les tribunaux peuvent être saisis soit 
directement par voie d'action, soit sur recours après une procédure administrative préalable obligatoire. 
Dans ce second cas, les autorités administratives doivent être en mesure de trancher en première 
instance les contestations concernant les actes matériels en rendant une décision susceptible de 
recours. Il est clair que dans cette dernière configuration l'objet du recours judiciaire peut être 
formellement limité aux décisions sans porter préjudice à la garantie de l'accès au juge. 
Si la saisine des tribunaux administratifs ne peut être assurée, la compétence des tribunaux ordinaires 
doit être garantie.  
Seuls les actes matériels tombant dans les exceptions prévues à l'article 25a 2e phrase nCst-projet/ 
réforme de la justice peuvent être exclus du contrôle judiciaire. Dans cette hypothèse, rien n'exclut 
qu'un recours administratif interne entre en ligne de compte. 
2.3 Les moyens permettant d'étendre le contrôle juridictionnel 
2.3.1 L'état actuel des instruments en droit suisse 
2.3.1.1 Le recours 
Comme nous l'avons mentionné en introduction, le contrôle des actes de l'administration est orienté en 
droit suisse autour du système du recours. Par le recours administratif combiné avec le recours de 
droit administratif, les administrés disposent en droit fédéral d'une procédure permettant de statuer sur 
une décision par jugement formateur (procédure formatrice), ainsi que d'une procédure en 
constatation - par le détour de l'émission d'une décision en constatation - et d'une procédure en 
prestation destinée en particulier à provoquer l'émission d'une décision - par le biais du recours contre 
une décision de [38] l'administration refusant de reconnaître une telle prétention82. Le droit suisse 
n'admet cependant pas de manière générale une procédure en prestation permettant de requérir 
                                                   
80  Conseil fédéral, Message relatif à une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996, ch. 232 ad article 25a, p. 532 
et ad article 177, p. 539. 
81  Cf- Conseil fédéral, Message relatif à une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996, ch. 232 ad article 177, p. 
5395. 
82  Cf infra ch. 3.3.4 pour une comparaison avec le droit allemand. Pour une comparaison entre la Suisse, l’Allemagne, 
l’Angleterre et les Etats-Unis, cf Hänni, Die Klage auf Vornahme einer Verwaltungshandlung, 1988, p. 248ss. 
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l'exécution ou l'abstention d'un acte  matériel83 ; la procédure en constatation d'une relation de droit 
administratif ne portant pas sur une décision n'est pas encore fermement établie84 et l'exécution de 
jugements en prestation visant l'Etat et ne portant pas sur des prestations pécuniaires n'est pas 
assurée85. 
Quant au recours de droit public, limité aux actes cantonaux, il est en principe de nature cassatoire ; 
lorsque l'annulation de l'acte attaqué ne suffit pas pour rétablir une situation constitutionnellement 
conforme, le jugement peut prévoir dans son dispositif des prestations ou constater un rapport 
juridique86. 
2.3.1.2 L'action 
Le droit suisse fédéral connaît il est vrai une action de droit administratif devant le Tribunal fédéral 
(art. 116 et 1300I), mais celle-ci a perdu son importance depuis la révision de la loi d'organisation 
Judiciaire en 199187. Auparavant toutefois, elle eût été sans portée pour notre sujet, car elle était en 
principe limitée aux prestations pécuniaires88 ; l'exécution d'autres prestations ne pouvant être 
demandée par cette voie de droit89. Il faut cependant préciser que certaines commissions d'arbitrage 
peuvent être saisies par voie d'action contre des actes matériels, à l'exemple de la Commission fédérale 
de la protection des données qui peut trancher directement des contestations relatives aux [39] 
recommandations du Préposé fédéral à la protection des données (art. 33 al. 1er let. a en relation avec 
l'art. 29 al. 4 LPD). 
En droit cantonal, la situation n'est pas uniforme. Urs Peter Cavelti estime que dans le canton de Saint-
Gall l'action de droit administratif pourrait porter sur des actes matériels, spécialement sur des 
recommandations étatiques90. Dans les autres cantons qui connaissent cette voie de droit, il ne serait 
théoriquement pas exclu qu'une telle compétence soit donnée pour autant qu'une loi le prévoie 
(système de l'énumération) : 
i.  L'action de droit administratif prévue en droit jurassien est ouverte pour juger des 
contestations relatives à des prétentions de droit public qui ne peuvent faire l'objet d'une 
décision (art. 146 du Code de procédure administrative jurassien91). L'action est ouverte 
à d'autres actes dans les cas prévus par la loi (art. 147 let. e du Code de procédure 
administrative). 
ii.  L'action de droit administratif du droit neuchâtelois est aussi ouverte dans des affaires 
autres que les cas énumérés dans la loi sur la procédure et la juridiction administrative, 
dans la mesure où d'autres lois prévoient une telle action (art. 58 let. g de la loi sur la 
procédure et la juridiction administrative du canton de Neuchâtel92). 
iii. L'action de droit administratif dans le canton du Valais est également ouverte dans 
d'autres matières si une loi cantonale le prévoit (art. 83 let. g de la loi sur la procédure et 
la juridiction administratives du canton du Valais93). 
                                                   
83  Hänni, Die Klage aufVomahme einer Verwaltungshandlung, 1988, p. 243ss. 
84  Cf. infra ch. 7.1.2. 1. 
85  Hänni, Die Klage auf Vornahme einer Verwa1tungshandlung, 1988, p. 247s. 
86  Gerber, La nature cassatoire du recours de droit public, 1997; Kälin, Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, 
1994, p. 397ss ; Hänni, Die Klage auf Vornahme einer Verwaltungshandlung, 1988, p. 243s. 
87  Cf Moor, Juridiction de droit public, 1992, p. 94ss; Wisard, RDAF 1995, p. 6ss ; Uebersax, PJA 1994, p. 1228. 
88  Wisard, RDAF 1995, p. 6 : Hänni, Die Klage auf Vornahme einer Verwaltungshand1ung, 1988, p. 246s ; Gygi, 
Bundesverwaltungsrechtspflege, 1983, p. 101. 
89  Hänni, Die Klage auf Vornahme einer Verwaltungshandlung, 1988, p. 247. 
90  Cavelti, Die Verfahren vor dem Verwaltungsgericht des Kantons St. Gallen, 1994, p. 125. 
91  RS 175.1 
92  RS 152.130. 
93  RS 351. 
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2.3.2 Les variantes 
Le système helvétique orienté autour du recours paraît à première vue rigide et semble exclure tout 
contrôle des actes matériels. Or, l'étude de la jurisprudence nous force à nuancer cette opinion: les 
tribunaux sont entrés en matière en présence d'actes matériels lorsqu'un besoin de protection juridique 
se faisait sentir, soit en étendant l'objet du recours aux actes matériels, soit interprétant de manière 
extensive la notion de décision, que ce soit dans le cadre général du recours (de droit) administratif, du 
recours de droit public ou dans le contexte de [40] procédures spéciales. Ces différents moyens sont 
autant de variantes possibles pour élargir le contrôle juridictionnel des actes matériels. Nous les 
étudierons en détail. 
L'autre voie de droit, celle de l'action de droit administratif, jusqu'à maintenant été négligée tant par la 
législation, la jurisprudence et la doctrine helvétiques : étendue aux prestations non pécuniaires, celle-
ci permettrait pourtant de requérir l'exécution d'actes matériels ou leur abstention; elle pourrait servir 
de manière plus générale de voie de droit pour statuer sur les prétentions découlant des contrats de 
droit administratif. 
Si le droit allemand a développé dans un premier temps le mécanisme du recours, il a progressivement 
étendu l'action de droit administratif jusqu'à en faire l'instrument de contrôle par excellence des actes 
matériels. Bachof a montré la direction dès 1951, une décennie avant l'entrée en vigueur de la clause 
générale de compétence en faveur des tribunaux administratifs : 
« [Es] sol! nicht gesagt werden, daj3 jür die Geltendmachung des Anspruchs au! 
Vomahme solcher Handlungen, deren Ablehnung keinen Verwaltungsakt darstellt, 
der Verwaltungsrechtsweg verschlossen sei. Nur Jas besondere Veifahren der 
Anfechtungsklage ist nicht gegeben. Dagegen eröffnet sich hier der Weg der 
Parteistreitigkeit, soweit es sich um Handlungen auf dem Gebiet des öffentlîchen 
Rechts handelt und nicht andere Gerichte kraft positiven Rechts zuständig sind. »94 
Nous examinerons la voie de l'action en premier (chapitre 3). Nous traiterons ensuite seulement des 
variantes s'inscrivant dans le cadre du recours (chapitres 4 et 5). 
                                                   
94  Bachof, Die Verwaltungsgerichtliche K1age auf Vornahme einer Amtshand1ung, 1968 [1951], p. 32. 
  
[41] 3. L'extension de l'objet de l'action de droit administratif 
L'extension de l'objet de l'action de droit administratif est le procédé qu'a utilisé le droit 
allemand pour garantir le contrôle juridictionnel des actes matériels. Nous l'étudierons en 
premier, puis nous procéderons à son évaluation. Nous déterminerons enfin si le système 
suisse est en mesure de s'accommoder d'une telle solution. 
3.1 L'action générale en prestation du droit administratif allemand 
Le droit allemand ne connaît pas de numerus clausus des différentes actions devant les 
tribunaux administratifs1. Pour ne pas faire échec à la clause générale de compétence du § 
40 alinéa 1er VwGO, il est nécessaire de disposer d'actions qui ne sont pas prévues 
expressément par la loi sur la juridiction administrative2. C'est l'exemple de l'action 
générale en prestation autre que l'émission d'un acte administratif (allgemeine 
Leistungsklage [ci-après: action générale en prestation]) découlant implicitement des § 43 
al. 2, Ill, ll3, 169 al. 2, 170 et 191 al. 1er VwG03. Elle permet de garantir un contrôle 
judiciaire effectif là où les actions en émission et en annulation d'un acte administratif 
échouent à défaut d'acte administratif. 
3.1.1 La clause générale de compétence (Generalklausel- § 40 al. 1er de la loi 
sur la juridiction administrative) 
Le système allemand de la justice administrative se caractérise par une clause générale 
attribuant aux tribunaux administratifs la compétence de trancher tout litige de droit 
public qui n'a pas un caractère consti-[42] tutionnel. Le § 40 alinéa 1 de la loi sur la 
juridiction administrative dispose que «la voie du contentieux administratif est ouverte 
pour tous les litiges de droit public qui n'ont pas un caractère constitutionnel et qui n'ont 
pas été attribués expressément par une loi fédérale, une autre juridiction.» 
Cette disposition étend très largement la matière contentieuse, si bien que la clause de 
compétence subsidiaire en faveur des tribunaux ordinaires dans les litiges de droit public 
prévue en droit constitutionnel (art. 19 al. 4 2' phrase GG) reste sans portée pratique. 
L'objet du litige n'est pas limité à l'acte administratif, comme c'est le cas en droit suisse4. 
La notion de clause générale de compétence en droit helvétique a donc une signification 
plus restreinte qu'en droit allemand5. 
Les litiges de nature constitutionnelle sont explicitement exclus. Ceux-ci ressortissent à la 
compétence de la juridiction constitutionnelle fédérale ou à celle des Lander. Le principe 
de l'énumération s'applique en ce cas, si bien qu'il existe des litiges d'ordre 
constitutionnels non justiciables: un accord de coalition, par exemple, est considéré par la 
doctrine dominante comme une convention de nature constitutionnelle ; les litiges entre 
partis politiques sur les conséquence qu'il convient d'en tirer ne peuvent pas être tranchés 
par le juge administratif6. Les litiges fiscaux sont quant à eux attribués à la juridiction 
                                                   
1  Sommermann, RFDA 1995, p. 1152; Schmitt Glaeser, Verwaltungsprozeßrecht, 1994, n° 396. 
2  Sommermann, RFDA 1995, p. 1152; Pietzner/ Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im Öffentlichen 
Recht, 1996, § 8 n° 1. 
3  Schenke, VerwaltungsprozeBrecht, 1997, n° 345; Pietzner/ Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im 
Öffentlichen Recht, 1996, § 10 n° 2; Hufen, VerwaltungsprozeBrecht, 1996, § 17 n° 1 ; Sodan, Nomos-
Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 39 ; Sommermann, RFDA 1995, p. 1152. 
4  Sur l'identité entre la « décision» suisse et 1'« acte administratif» allemand, cf infra ch. 5.1.2. 
5  Marti, Die Verwaltungsgerichtsbarlceit im Kauton Schaffhausen, 1986, p. 66. 
6  Sommermaun, RFDA 1995, p. 1151 et réf. cit. 
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fiscale; la plus grande partie des litiges en matière de droit social le sont à la juridiction 
sociale7. 
Précisons que la connaissance de certains litiges de droit public est attribuée spécialement 
à la juridiction ordinaire, telles que les causes en matière d'expropriation en tant qu'elles 
concernent le montant de l'indemnisation (art. 14 al. 3 4e phrase GG), les affaires 
concernant la responsabilité des agents de l'Etat (art. 34 3e phrase GG), les prétentions de 
nature patrimoniale résultant d'un dépôt de droit public ou d'un sacrifice particulier 
imposé pour le bien commun ou les droit à des dommages-intérêts fondés sur la violation 
d'une obligation de droit public qui n'ont pas leur origine dans un contrat de droit public 
(§ 40 al. 2 VwGO). 
[43] 3.1.2 La réception de la clause générale de compétence 
3.1.2.1 Quelques difficultés au départ... 
La jurisprudence et la doctrine n'ont pas tout de suite reconnu que l'acte administratif 
avait perdu sa fonction spécifique de fonder la compétence du juge administratif: il y a eu 
«quelques difficultés au départ» d'après les termes prudents d'Hartmut Maurer8. Pour une 
partie de la doctrine au début des années soixante, le § 40 VwGO n'aurait même dû 
apporter aucun changement au système du contentieux administratif9. Certains ont estimé 
que la nouvelle loi sur la juridiction administrative supposait d'interpréter l'acte 
administratif de manière étendue; celui-ci comprendrait tous les actes matériels (« 
tatsächliche Handlungen »), ainsi que les décisions des autorités de surveillance 
notamment10. D'autres, critiquant une pareille. extension, ont entrevu une place plus 
grande pour l'action générale en prestation11. Deux ans après l'entrée en vigueur de la loi, 
la doctrine considérait que cette question était encore ouverte12. Le fait que la loi sur la 
juridiction administrative ne règle pas explicitement l'action générale en prestation 
explique certainement les raisons de ces hésitations. Le raisonnement selon lequel il n'y a 
pas d'action s'il n'y a pas d'acte administratif (« Kein Verwaltungsakt, also keine Klage 
»13) a perduré au moins jusque dans les années huitante d'après certains auteurs14 : il se 
serait retrouvé dans de nombreux arrêts, souvent sous une forme cachée15. Le [44] 
Tribunal administratif fédéral a pourtant définitivement reconnu en 1964 que l'existence 
d'un acte administratif ne conservait qu'une importance pour le choix de la voie de droit et 
non pour la saisine même des tribunaux administratifs16. On peut affirmer aujourd'hui que 
cette argumentation est un héritage du passé17. 
                                                   
7  Sommermaun, RFDA 1995, p. 1151. 
8  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 9 n° 38. 
9  Réf. cit. in Mörtel, Auswirkungen der veränderten Generalklausel auf Verwaltung und 
Verwaltungsrechtsprechung, 1962, p. 137s. 
10  Eyermaun/ Fröhler, Verwaltungsgerichtsordnung, 1ère éd., 1960, § 42 IIIa aa). Cf ég. Bettermann, NJW 
1960 p. 649ss. 
11  Rupp, AöR 1960, p. 303 et 305ss commenté in Mörtel, Auswirkungen der veränderten Generalklausel auf 
Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung, 1962, p. 152s. 
12  Mörtel, Auswirkungen der veränderten Generalklausel auf Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung, 
1962, p. 152s. 
13  Critiqué par Pietzner/ Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im Öffentlichen Recht, 1996, § 9 n° 2; 
Frotscher, Jura 1980, p. 1 : Frotscher, DÖV 1971, p. 259ss. Cf. ég. les critiques supra ch. 1.2. 
14  Frotscher, Jura 1980, p. 1. 
15  Exemples cit. in Frotscher, Jura 1980 p. 1 note 1. 
16  BVerwGE 19 p. 19 (20s) (arrêt du 18 juin 1964). Cf. ég. BVerwGE 60 p. 14 (l48s) et Brohm, DVBl 1986, 
p. 322 note II. 
17  Schweickhardt, A1lgemeines Verwaltungsrecht, 1983, n° 290; Ress, Handlungsformen der Verwaltung 
und Rechtsschutz in der Bundesrepublik Deutschland, 1990, p. 33s. 
3. L’extension de l’objet de l’action de droit administratif 
 
27 
3.1.2.2 La clause générale de compétence comme révélatrice des relations de droit 
administratif au travers des actions en constatation et en prestation 
A la suite de l'entrée en vigueur de la loi sur la juridiction administrative allemande en 
1960, le Tribunal administratif fédéral a commencé à circonscrire à nouveau la notion 
d'acte administratif. Il a simultanément développé deux voies pour étendre la saisine des 
tribunaux adminitratifs en l'absence d'un acte administratif: il a admis qu'une action en 
prestation puisse porter sur une prestation de fait (gegenständliche Leistung) et, de 
manière semble-t-i1 croissante au début18, a reconnu une relation juridique 
(Rechtsverhältnis) propre à être constatée judiciairement en rapport avec les actes 
matériels. Dans les deux cas, devenait superflu de construiIe un acte administratif pour les 
besoins de la cause et de recourir à une action en annulation ou en émission d'un tel acte. 
Ce constat est dressé par Otto Bachof en 1963 : 
« die Rechtsprechung beginnt den Begriff des Verwaltungsaktes 
wieder einzudämmen. Abermals hat das Prozeßrecht dazu den Anstoß 
gegeben. Die seit dem 1. 4. 1960 geltende bundeseinheitliche 
Verwaltungsgerichtsordnung, die die Verwaltungsgerichtsgesetze der 
einze1nen Bundesländer abgelost hat, hat - weniger der Sache nach, 
ais durch eine gesetzessystematische Umstellung - den 
Leistungsklagen und den Feststellungsklagen einen wesentlichen 
größeren Platz eingeräumt und dadurch die Neigung der Gerichte, 
diese Klagearten zuzulassen, wesentlich verstiirkt. [ ... ] Insbesondere 
hat die Tendenz, ein der Feststellung fähiges RechtsverhaItnis zu 
bejahen, stark zugenommen,- Gleiches gilt für  die Zulassung 
unmittelbarer Leistungsklagen auf Erfüllung gegenständlicher 
Leistungen. Dadurch erübrigt sich in vielen Fiillen die Notwendigkeit, 
zur Konstruktion einer Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage und 
damit zur Konstruktion eines Verwaltungsaktes Zuflucht zu nehmen. 
»19 
Otto Bachof donne ensuite plusieurs exemples d'actions en constatation se rapportant à 
des actes matériels : si, de jurisprudence constante, le refus opposé par l'administration 
d'autoriser la consultation d'un dossier personnel fut toujours qualifié d'acte administratif, 
le tribunal berlinois a pour la première fois distingué en 1961 un rapport juridique 
(Rechtsverhältnis) entre l'administration et les demandeurs et a admis une action en 
constatation tendant à reconnaître une prétention à consulter le dossier, sans que la loi ne 
prévoie explicitement un tel droit20. Le refus de l'administration postale de donner le nom 
du fonctionnaire responsable d'un Taux acheminement d'un télégramme a été traité de 
manière identique21. Là non plus, la loi ne prévoyait pas expressément une telle 
obligation, mais le tribunal l' a déduit du fait que le client de la poste entre dans une 
relation juridique de droit public avec des droits et des obligations réciproques qu'il faut 
juger selon le principe de la bonne foi22. Si, en la cause, la question de savoir dans quelle 
mesure le refus de la poste constituait un acte administratif est restée ouverte, Otto 
                                                   
18   
19  Bachof, Über einige Entwicklungstendenzen im gegenwärtigen Deutschen Verwaltungsrecht, 1979 
(1963) p. 251. 
20  BVerwGE 12 p. 261. 
21  BVerwGE 10 p. 275. Autres exemples cités in Bachof, Über einige Entwick1ungstendenzen im 
gegenwwärtigen Deutschen Verwaltnngsrecht, 1979 (1963) p. 251. 
22  BVerwGE 10 p. 275 (277). 
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Bachof a admis la possibilité de reconnaître une action en prestation « simple » (« 
einfache Leistungsklage ») pour des cas semblables23. 
Les exemples donnés par Otto Bachof sont particulièrement instructifs, car ils montrent 
comment la loi sur la juridiction administrative a ancré un changement de concept. Dès 
que l'acte administratif n'est plus la condition sine qua non pour fonder la compétence 
juridictionnelle, une autre notion doit devenir centrale pour distinguer les ac-[46]tes 
soumis au contrôle du juge de ceux qui en sont exclus: c'est la relation de droit 
administratif (Verwaltungsrechtsverhältnis) - ou, en d'autres termes, un rapport de droits 
et d'obligations bi- ou multipolaire. Ce concept n'était pas nouveau24; il avait été 
interprété jusqu'alors de manière très étroite: il n'existait aux yeux des autorités 
contentieuses que s'il découlait d'un acte administratif. Ce dernier disposait en quelque 
sorte du privilège de fonder les relations de droit administratif dans le cas individuel et 
concret; ce qui explique dans une certaine mesure aussi pourquoi le contrat de droit 
administratif eut une si grande peine à s'imposer comme forme autonome25. Depuis 1960, 
la question centrale du point de vue contentieux n'est plus de connaître l'origine des 
relations juridiques administratives mais bien leur contenu, leur existence ou leur étendue, 
car des rapports analogues peuvent tout aussi bien être fondés sur un acte administratif, 
sur un contrat, sur certains plans, sur une règle de droit que sur un acte matériel ou une 
abstention26 ; la naissance d'une relation juridique administrative ne se limite pas aux 
actes dits juridiques27. Le Tribunal administratif fédéral de Berlin l'a reconnu très tôt : 
« Durch schlichte Amtshandlung kann eine offentlich-rechtliche 
Beziehung hergestellt und hieraus die Leistungsklage 
(Unterlassungsklage) oder die Feststellungsklage zuliässig sein. »28 
Les relations de droit administratif peuvent porter tant sur des actes administratifs (par 
exemple le droit à l'émission d'un acte administratif), sur des contrats (obligation de 
conclure un contrat en présence de certaines conditions) que sur des actes matériels (droit 
à l'exécution ou l'abstention d'un acte matériel). Dans tous les cas de [47] figure, les 
relations de droit administratif reposeront toujours sur une règle de droit, fût-ce de 
manière indirecte ou implicite comme les exemples suivants le montrent: principe de la 
bonne foi découlant en droite ligue de l'article 4 Cst. (eu droit suisse) dans le cas des actes 
de coopération informelle29 ou droit constitutionnel violé par l'acte matériel dans le cas de 
la prétention en restauration de l'état initial30. La norme peut aussi fonder le droit de 
manière explicite: droit d'être entendu aménagé directement par la loi au producteur d'un 
bien contre lequel l'Etat veut mettre en garde31. 
                                                   
23  Bachof, Über einige Entwicklungstendenzen im gegenwärtigen Deutschen Verwaltungsrecht, 1979 
(1963), p. 260 (note 28) ; Bachof, JZ 1962, p. 668. 
24  Cf par exemple Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 135ss. Cf ég. Schulte, Schlichtes 
Verwaltungshaudeln, 1995, p. 65. 
25  Sur la genèse du contrat de droit administratif en droit allemand, cf Maurer, DVBI 1989, p. 798ss et infra 
ch. 3.1.5.4. 
26  Schenke, VerwaltungsprozeBrecht, 1997, n" 393; Erichsen, Das Verwaltungshaudeln, 1992, p. 193ss 
(197s) ; Bachof, VVDStRL 1987, p. 279 (mais sans mentionner explicitement les actes matériels); 
Pfenninger, Rechtliche Aspekte des informellen Verwaltungshaudelns, 1996, p. 190. 
27  Critique sur une telle réduction: Brühwiler-Frésey, Verfiigung, Vertrag, Realakt und andere 
verwaltungsrechtliche Handlungssysteme, 1984, p. 160ss. 
28  BVerwGE 14 p. 323 (chapeau - arrêt du 20 juillet 1962). 
29  Schulte, Schlichtes Verwaltungshaudeln, 1995, p. 217ss; Pfenninger, Rechtliche Aspekte des informellen 
Verwaltungshaudelns, 1996, p. 189ss. 
30  Cf infra ch. 3.13. 
31  Cf infra ch. 5.4.1.1. 
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La question de la relation de droit administratif est étroitement liée à celle des droits 
publics subjectifs en droit allemand32 ; une partie de la doctrine propose d'ailleurs qu'à 
long terme, la première prenne la place de la théorie de la norme de protection33 . Nous 
montrerons plus loin que ce droit de l'administré à... , ou inversement l'obligation de 
l'administration de... , ne doit pas forcément être interprété dans le sens de la conception 
germanique des droits publics subjectifs; elle ne signifie à notre avis pas nécessairement 
de limiter la qualité pour agir aux seuls plaideurs faisant valoir un intérêt juridiquement 
protégé, même dans le système de l'action de droit administratif34. 
L'approche en termes de relations juridiques administratives permet de mieux saisir les 
rapports de droits et d'obligations lorsqu'ils s'entendent dans un cadre processuel et non 
procédural, à l'image des processus coopératifs en relation avec la conclusion d'un 
contrat, d'un acte administratif ou d'un plan35. Elle présente cependant le défaut de laisser 
ouvert le contenu d'une telle relation juridique36; on objectera [48] que la figure de la 
décision en soi est aussi une « coquille vide » qu’il incombe à chaque fois d'emplir de 
droits et d'obligations précises37. D'où la tentation de proposer une codification précisant 
de manière générale les droits et les obligations en droit administratif (« droit des 
obligations administratives »), à l'image du Code des obligations en droit privé38. 
Si tout le monde s'accorde à reconnaître l'existence de relations juridiques 
administratives, on peut se demander pourquoi dans la pratique cette théorie ne rencontre 
qu'un accueil poli, dans le meilleur des cas. La raison est probablement parce que «ce qui 
n'existe pas, c'est un concept général, homogène, fonctionnant comme structure 
fondamentale du droit public. Ce qui existe, c'est une multiplicité de droits, créant de 
manière différenciée un ordre juridique, ayant chacun au sein de cet ensemble sa 
fonction et son objet propre. »39 L'action en constatation (le terme de Rechtsverhältnis 
apparaît expressément au § 43 VwGO), de même que l'action générale en prestation, ont 
été les révélateurs de la multiplicité des relations de droit administratif. La clause 
générale de compétence du § 40 VwGO a permis de les mettre à jour. 
Ces deux voies de droit ont bien mis en évidence un concept commun, allant au-delà de 
l'acte administratif et s'appliquant tant aux contrats, aux plans qu'aux actes matériels. 
Mais le plus petit commun dénominateur se révèle en réalité être une variable 
redoutablement complexe: le rêve de simplification de la dogmatique juridique que 
caressent les partisans de la théorie des relations juridiques40 est une illusion. 
3.1.3 Les différents types d'action générale en prestation 
On distingue deux types d'action générale en prestation suivant que la demande porte (i) 
sur l'exécution de prestations déterminées autres que l'émission d'un acte administratif 
(Vornahmeklage [action en exécution [49] d'une prestation], appelée aussi positive 
Leistungsklage [action en prestation positive] ) ou (ii) sur leur abstention, dans le but d'en 
                                                   
32  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 8 n° 16. 
33  Schulte, Schlichtes Verwaltungshaudeln, 1995, p. 215s. Cf. ég. dans ce sens Bauer, AöR 1988, p. 582ss. 
34  Cf infra ch. 3.3.4.2 V. 
35  Exemples et réf. cit. in Schulte, Schlichtes Verwaltungshaudeln, 1995, p. 217s; en particulier, cf. 
l'exemple du privé chargé par l'Etat de procéder au choix d'un emplacement pour une installation 
d'élimination des déchets (Schu1te, ibidem p. 218 note 80). 
36  Dans ce sens, cf Pfenninger, Rechtliche Aspekte des informellen Verwaltungshaudelns, 1996, p. 99. 
37  Schulte, Schlichtes Verwaltungshande1n, 1995, p. 33. 
38  Fleiner-Gerster, VVDStRL 1987, p. 176 (critiqué par Krause, VVDStRI 1987, p.295). Sur la difficulté de 
l'entreprise et un début de synthèse, cf. Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 1.1.1.1 p. 2ss (« Une 
partie générale du droit des obligations administratives? »). 
39  Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 1.1.2.3 p. 13. 
40  Réf. cit. supra 1.1.3.2. 
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prévenir la survenance dans le futur (Unterlassungsklage [action en abstention], appelée 
aussi negative Leistungsklage [action en prestation négative] ou allgemeine 
Abwehrklage)41. 
Par l'action générale en prestation sous sa forme positive, le demandeur peut non 
seulement demander (i) de procéder à un acte matériel, mais il peut également (ii) faire 
valoir une prétention en restauration des suites préjudiciables résultant de l'exécution ou 
de l'abstention d'un tel acte (allgemeiner Folgenbeseitigungsanspruch) et prier de 
restaurer l'état initial (Wiederherstellung des ursprüngliches Zustandes) en demandant par 
exemple de publier un démenti dans le cas d'une information inexacte 'ou de faire cesser 
un acte matériel illicite qui dure42. Son fondement est généralement directement déduit du 
droit fondamental lésé43. Cette action (ii) diffère de l'action en responsabilité contre l'Etat 
dans la mesure où elle ne permet pas à l'administré lésé dans ses droits par un acte de la 
collectivité publique de faire valoir une prétention en indemnisation pour les dommages 
causés, mais un droit à la restauration de l'état initial (Wiederherstellungsanspruch)44. Si 
la remise dans l'état initial est juridiquement ou matériellement impossible, le lésé peut 
faire valoir les [50] prétentions en dommages-intérêts par l'action en responsabilité contre 
l'Etat notamment45. 
L'action générale en prestation sous sa forme négative est le moyen procédural pour 
requérir de l'Etat qu'il s'abstienne de procéder à un acte matériel notamment (Klage auf 
Unterlassung schlichten Verwaitungshandelns)46. Ce dernier type d'action peut être dirigé 
contre un acte matériel dont l'exécution est prévue ou contre un acte déjà accompli dont il 
s'agit d'éviter la répétition. Exceptionnellement l'action générale en prestation négative 
peut être dirigée contre l'adoption d'un acte administratif47. 
3.1.4 Les questions de procédure 
L'action générale en prestation n'est soumise à aucun délai48. On voit ici l'intérêt 
procédural de ne pas qualifier une mesure déterminée d'acte administratif dans certains 
cas: si le refus de communiquer un renseignement demandé est qualifié d'acte 
administratif, l'administré mécontent ne dispose que d'un mois pour ouvrir une action en 
annulation; il n'est lié par aucun délai s'il est considéré comme un acte matériel49. Cette 
                                                   
41  Schenke, Verwaltungsprozeßrecht. 1997, n° 343ss; Sodan, Nomos-Kommentar zur 
Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 39ss: Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 16 et 17: 
Redeker/ von OErtzen, Verwaltungsgerichtsordnung, 1994, § 42 n° 153ss; Pietzner/ Ronellenfitsch, Das 
Assessorexamen im Öffentlichen Recht, 1996, § 10 n° 2ss; Sommermann, Die deutsche 
Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1991, p. 47ss; Sommermann, RFDA 1995, p. 1159s ; Schmitt Glaeser, 
Verwaltungsprozeßrecht, 1994, n° 371ss. 
42  Sur cette institution, cf Maurer, Aligemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 29 ; Hufen, 
Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 17 n° l0s et § 28 n° 13; Sodan, Nomos-Kommentar zur 
Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 43. En droit suisse, cf infra ch. 7.1.3.2 I. 
43  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 29 n° 5: Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 
508 ; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 28 n° 5 et 7 (le droit à faire révoquer une déclaration 
portant atteinte à l'honneur se déduit directement de l'article 2 al. 1er en relation avec l'article 1er GG 
[BVerwGE 38 p. 336 {346)]. Autres exemples in Berg, JuS 1984, p. 524). 
44  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 29 n° 1. 
45  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 29 n° 17. 
46  Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 54; Hufen, 
Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 16 n° 4ss ; Pietzner/ Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im 
Öffentlichen Recht, 1996, § 10 n° 3 ; Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 354. 
47  Cf infra ch. 3.3.2.1 i.f. 
48  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 17 n° 16; Sodan, Nomos-Kommentar zur 
Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 64; Sommermann, RFDA 1995, p. 1159. 
49  Sur cette argumentation, cf. Maurer, Allgerneines Verwaltungsrecht, 1997, §15 n° 7. 
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action peut toutefois être frappée de déchéance (Verwirkung) à la suite de l'écoulement du 
temps50. 
Un recours administratif préalable (Widerspruchsveifahren) n'est pas exigé, à l'exception 
des litiges concernant la fonction publi- [51] que (§ 126 al. 3 Beamtenrechtsrahmengesetz 
[BRRG])51. La doctrine est partagée sur la nécessité d'adresser préalablement à 
l'administration une requête (Antrag) de procéder à la prestation requise52. 
La qualité pour agir est limitée à la lésion des droits subjectifs (§ 42 al. 2 VwGO)53. 
L'effet suspensif n'est prévu que pour les actes administratifs. La protection juridique 
provisoire pour les actes visés par l'action générale en prestation doit être assurée par 
d'autres mesures provisionnelles: sur requête, le tribunal compétent au fond peut, dès 
avant l'introduction de l'action, prendre une ordonnance de référé (einstweilige 
Anordnung - § 123 VwGO) concernant l'objet du litige, s'il existe un risque qu'une 
modification de l'état des choses rende impossible ou sensiblement plus difficile la 
réalisation d'un droit du requérant (ordonnance de sauvegarde [Sicherungsanordnung] - § 
123 al. 1er 1ère phrase VwGO). Les ordonnances de référé sont également recevables pour 
régler une situation provisoire lorsqu'une telle réglementation paraît nécessaire, en 
particulier dans le cas de rapports juridiques qui durent, pour écarter des préjudices 
substantiels ou pour contrer une violence imminente (ordonnance réglementaire 
[Regelungsanordnung] - § 123 al. 1er 2e phrase VwGO)54. Un entrepre-[52]neur peut par 
exemple requérir une ordonnance de sauvegarde lorsque l'administration compte publier 
une mise en garde officielle (Warnung) contre les dangers présumés d'un produit qu il 
fabrique55. Le Juge n’est pas habilité à prendre lui-même les mesures demandées ; il ne 
peut que contraindre l'administration à suivre un comportement déterminé56. 
3.1.5  L'objet de l'action générale en prestation 
La spécificité de l'action générale en prestation réside dans son objet : elle vise tout acte 
de l'administration, à l'exception des règles de droit et des actes administratifs en 
principe57. Elle peut dans certains cas exceptionnels être dirigée contre l'adoption d'actes 
                                                   
50  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 17 n° 19; Sodan, Nomos-Kommentar zur 
Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 64 ; Schmitt Glaeser, Verwaltungsprozeßrecht, 1994, n° 390; 
Ress, Handlungsformen der Verwahung und Rechtsschutz in der Bundesrepublik Deutschland, 1990, p. 
24. 
51  Hufen, VerwaltuugsprozeBrecht, 1996, § 17 n' 15; Sodan, Nomos-Kommentar zur 
Verwa1tungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 63; Schmitt Glaeser, Verwaltungsprozeßrecht, 1994, n° 389; 
Sommermann, RFDA 1995, p. 1159s. 
52  En faveur d'une telle requête: Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 17 n° 17 ; Schmitt Glaeser, 
Verwaltungsprozeßrecht, 1994, n° 388 (une telle exigence se justifie en règle générale sous l'angle de 
l'exigence du besoin de protection juridique [Rechtsschutzbedürfnis). 
Contra: Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 363 et 594 (cette exigence ne se justifie même pas sous 
l'aspect du besoin de protection juridique). 
53  Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 492; Sodan, Nomos-Kommentar zur 
Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 62 et 362 ; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 17 n° 13 
; Sommermann, RFDA 1995, p. 1159. Cf. dorénavant aussi Kopp, Verwaltungsgerichtsordnung, 1994, § 
42 n° 38 (changement d'avis). 
54  Pietzner/ Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im Öffentlichen Recht, 1996, § 58 ; Hufen, 
Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 33; Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 1025ss; Sommermann, 
RFDA 1995, p. 1166ss. 
Sur la différence entre ordonnances réglementaires et de sauvegarde en droit suisse, cf Häner, RDS Il 1997, p. 
309s. 
55  Schenke, Verwailungsprozeßrecht, 1997, n' 1026 
56  Schenke, Verwaitungsprozeßrecht, 1997, n' 1034. 
57  Schenke Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 344; Sodan, Nomos-Kommentar zur 
Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 39 ; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996 § 17 n° 2 ; 
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administratifs58 et pourrait servir selon certains à exiger l'adoption de normes infra-
législatives (Normerlaßklage)59 ou leur abstention (vorbeugende Unterlassungsklage 
gegen drohende Rechtsnorm)60. 
Elle permet ainsi de contrôler les actes matériels (y compris les mesures d'organisation 
interne)61, les ordonnances administratifs62 et certains plans63 et les contrats de droit 
administratif64 notamment. C’est donc par cette action que le modèle allemand de la 
juridiction administrative se distingue le plus du droit suisse.  
[53]3.1.5.1 Les actes matériels 
L'action générale en prestation est l'instrument procédural essentiel permettant de 
contrôler les actes matériels. Il n'est cependant pas le seul: l'action en constatation (§ 43 
al. 1er VwGO)65 et l'action en responsabilité contre l'Etat (Amtshaftung - art. 34 GG)66 
sont aussi à disposition dans certaines circonstances. 
Les actes matériels étatiques de droit privé ne concernent pas notre sujet puisqu'ils ne 
sauraient relever de la compétence du juge administratif; nous ne les évoquerons donc 
que brièvement67. 
1.  La relation entre actes matériels et actes administratifs 
Nous avons vu en introduction qu'il existait de nombreuses possibilités de classer les 
actes matériels68. La doctrine dominante reconnaît de manière générale la distinction entre 
déclarations simples et activités de fait (ou actes matériels proprement dits)69. Dans le 
contexte contentieux helvétique qui nous préoccupe axé autour de la décision, nous 
classerons l'acte matériel en relation avec l'acte administratif. Cela nous permettra de 
constater qu'en droit allemand, comme en droit suisse d'ailleurs, de nombreux actes 
matériels de l'administration entrent toujours dans les circuits du contrôle objectif en dépit 
de l'existence de l'action générale en prestation. Ce parti pris ne doit pas nous faire oublier 
que l'acte matériel s'oppose à tous les actes juridiques (aux contrats de droit administratif 
ou à certains plans par exemple), et non seulement aux décisions. 
Notre point de vue a ses limites, car il ne permet pas de tenir compte des relations entre 
l'acte matériel et les règles de droit, lacune que l'on perçoit au moment de classifier les 
actes de coopération informelle précédant ou évitant l'adoption d'une nonne générale et 
abstraite (par exemple les gentlemen's agreements), ni entre les actes matériels et les actes 
d'une nature particulière, tels que de nombreux plans. 
                                                                                                                                           
Sommermann, RFDA 1995, p. 1159 ; Stelkens/ Bonk/ Sachs, Verwaltnngsverfahrensgesetz, 1993, § 1er n° 
71a ; Schmitt Glaeser, Verwaltnngsprozeßrecht, 1994, n° 374ss. 
58  Réf. cit. infra ch. 3.3.2.1 i.f. 
59  Hufen, VerwaltnngsprozeBrecht, Munich, § 20 n° 13. 
60  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, Munich, § 16 n° 14. Contra: Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, 
n° 1089; Sodan, Nomos-Kommentar zurVerwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 60 (action en 
constatation dans ce cas). 
61  Cf. infra ch. 3.1.5.1. 
62  Cf. infra ch. 3.1.5.2. 
63  Cf. infra ch. 3.1.5.3. 
64  Cf infra ch. 3.1.5.4. 
65  Cf infra ch. 3.3.2.3. 
66  Cf infra ch. 6.3. 
67  Sur les actes matériels étatiques de droit privé, cf. infra ch. 3.1.6.1 II. 
68  Cf supra ch. 1.1.1. 
69  Cf supra ch. 1.1.1. 
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Nous distinguerons quatre cas: (1) l'acte matériel est précédé d'un acte administratif; (2) 
l'acte matériel sans acte administratif' ; [54] (3) l'acte matériel équivaut à un acte 
administratif; (4) l'acte matériel, précède un acte administratif. 
1° L'acte matériel est précédé d'un acte administratif – Ce cas de figure est 
aujourd'hui devenu classique; il s'est développé au fur et à mesure que le principe de la 
légalité pénétrait l'administration publique et que l'acte administratif gagnait en 
importance. 
On citera tout d'abord les exemples où l'acte matériel est en relation immédiate et directe 
avec l'acte administratif. Premièrement les mesures d'exécution d'une obligation ou d'un 
droit incombant à l'administration découlant d'un acte administratif, telles que le 
versement d'une somme d'argent en relation avec l'acte administratif décidant l'octroi 
d'une subvention, les travaux de construction d'un bâtiment administratif en liaison avec 
l'octroi du permis de construire, la démolition d'une statue en relation avec la décision de 
démolir70 ou l'abattage d'arbres, si l'on considère qu'un acte administratif doit 
obligatoirement précéder71. Deuxièmement, les mesures d'exécution forcé d'un acte 
administratif inexécuté, actes matériels dont le contrôle judiciaire est donné de manière 
concrète contre l'acte administratif qui - par hypothèse - précède. Enfin, les mesures de 
notification des actes administratifs, telles que l'envoi des actes administratifs par pli 
recommandé. 
Selon une seconde configuration, l'acte matériel peut être indirectement précédé d'un acte 
administratif, sans qu'une relation immédiate puisse être décelée, comme dans les cas 
précédent. L'exemple le plus illustratif est celni des rapports de puissance public 
spéciaux: l'ordre de marche ou la décision de nomination d'un fonctionnaire sont des actes 
administratifs qui précèdent obligatoirement soit de futurs actes matériels (appelés ordres 
internes, tels qu'un exercice militaire nocturne ou la modification du cahier des charges), 
soit de prochains actes administratifs Oicenciernent par exemple, mais cette dernière 
hypothèse nous éloigne du cadre de notre sujet), sans qu'une relation immédiate entre 
l'acte administratif primaire et les actes secondaires ne puisse être décelée. Il y a bien un 
rapport entre l'ordre de marche militaire et l'ordre de tourner toutes les brosses à dent dans 
] [55] même sens. Il est cependant indirect, car il s'agit de deux procédures distinctes. 
L'ordre interne prend ici une signification autonome. 
2° L'acte matériel sans acte administratif - La deuxième hypothèse décrit un acte 
matériel isolé. 
Dans un premier cas de figure, l'acte matériel n'est directement entouré d'aucun acte 
administratif et n'en forme lui-même pas un (nous ne répéterons pas ici les exemples où 
celui-ci est entouré de manière indirecte72). C'est le terrain de prédilection des 
«déclarations simples », selon la classification usuelle. On citera par exemple l'ordre 
d'une autorité de publier dans les médias une mise en garde officielle contre les dangers 
d'un produit, suivi de la publication elle-même, l'ordre donné par un magistrat de frapper 
à la porte de son bureau avant d'entrer, la résolution de procéder à une campagne 
d'information, l'autorisation de publier ou de transmettre un rapport, l'ordre de 
restructurer un office, l'ordre de déclencher artificiellement une avalanche qui menace de 
tomber73, etc. On peut dans ces cas distinguer un ordre interne sans effets juridiques 
                                                   
70  Par exemple la démolition d'une statue de Unine à Berlin (OVG Berlin, DVBl 1992 p. 40). 
71  En droit suisse, cf. ATF du 20 mai 1992, non publié, rés. in Fleiner-Gerster, Von bürokratischer 
Verwaltung zum Verwaltungsmanagement, 1993, p. 53ss. 
72  Cf ch. 1° et 4° dans cette section. 
73  Sur ce dernier exemple, cf ATF 100 II 120. 
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externes directs qui précède et qui ordonne l'acte matériel74. Ce dernier devient alors une 
mesure d'exécution d'une mesure interne. Prévoir dans ces circonstances un recours ou 
une action contre les actes matériels est une expression maladroite, l'objet visé est bien la 
mesure (interne) d'exécuter, de s'abstenir ou de tolérer l'exécution de l'acte matériel 
proprement dit. C'est en vérité un raccourci de langage, que l'on retrouve dans le langage 
ordinaire en matière de décision: «j'ai recouru contre la construction de la piscine 
communale ». 
Parfois pourtant la distinction est plus délicate à faire, car l'acte matériel incorpore un 
ordre interne qu'il exécute instantanément: l'injection faite par un médecin dans un 
hôpital public (mais pas la prescription d'un traitement à faire), voire l'information ou le 
renseignement donnés par un fonctionnaire à un administré.  
[56] Il existe aussi des actes matériels qui ne comportent pas d'ordre interne à 
proprement parler: d'une part, les immissions produites par des installations publiques75 
telles que le bruit des sirènes de pompier, les sonneries de cloches d'une église, le bruit 
d'une école ; d'autre part, les actes matériels illicites, tels que le coup de balai inhabile 
donné par un employé de la voirie blessant un badaud ou une allocution officielle 
offensante, entraînant la responsabilité de l'Etat. 
Enfin, la mesure ne s'exprime pas toujours sous un angle positif; elle peut revêtir la forme 
d'une abstention: ne pas saler une route publique en hiver, ne pas envoyer des policiers 
pour empêcher ou supprimer un trouble quelconque ou ne pas mettre officiellement en 
garde contre un produit dangereux par exemple. 
Dans une seconde constellation, l'acte matériel peut remplacer, voire éviter un acte 
administratif. Il en va ainsi de certains actes de coopération informelle, arrangements 
entre l'administration et les administrés non juridiquement obligatoires qui, dans certains 
cas de figure, permettent d'éviter à l'administration de prendre une décision formelle76. On 
mentionnera aussi la figure de la tolérance d'une situation illicite par l'administration 
(Duldung) lorsque celle-ci ne fait qu'accepter l'état contraire au droit de manière 
informelle77. 
3° L'acte matériel équivaut à un acte administratif – ce troisième cas de figure est le 
plus controversé, car il ramène à la définition de l'acte administratif et de son ampleur. 
On peut à nouveau distinguer entre l'acte matériel lui-même et la résolution d'y procéder; 
cette dernière revêtant ici les traits de [57] l'acte administratif. La question est 
constamment disputée, car l'attribution - ou non - de la qualité d'acte administratif pose 
sans cesse des problèmes d'interprétation: est-ce que la résolution d'ouvrir un magasin 
dans une gare souterraine est un acte administratif ? Celle de poser un obstacle à la 
                                                   
74  Pour une partie de la doctrine, l'acte matériel est toujours lié à une résolution (Entscheidung) quelconque 
(Brühwiler-Frésey, Verfügung, Vertrag, Realakt und andere verwaltungsrechtliche Handlungssysteme, 
1984, p. 274: Lässig, JuS 1990, p. 460; Krause, Rechtsformen des Verwaltungshandelns, 1974, 1974 p. 
47). 
75  De telles immissions ne seraient ni des actes matériels, ni même des activités administratives selon une 
partie de la doctrine mais de simples conséquences desdites activités, au même titre que la blessure causée 
par un tir de la police (Robbers, DöV 1987 p. 273). 
76  Maurer, Aligemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 15 n° 14ss (20); Schulte Schlichtes Verwaltungshandeln, 
1995, p. 43ss. En droit suisse, cf Pfenninger, Rechtliche Aspekte des informellen Verwaltungshandelns, 
1996, p. 119 et 173 (hypothèse d'un accord de coopération informelle comme aliud d'une décision; Moor, 
Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 1.1.3.2 p. 26ss. 
77  Schulte, Schlichtes Verwaltungshandelu, 1995, p. 48; Hermes/ Wieland, Die staatliche Duldung 
rechtswidrigen Verhalteus, 1988, p. 6. 
Précisons qu'il n'est bien sûr pas exclu que l'administration formalise cette tolérance en édictant un acte 
administratif (Duldungsverwaltungsakt) ou une promesse fonnelle (réf. cit. ibidem). 
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circulation destiné à ralentir le trafic (« gendarme couché ») ? Celle de changer le nom 
d'une rue ? Le refus de renseigner un administré sur la teneur de données personnelles? 
La résolution municipale de ne plus déneiger une route publique? La mise en garde 
officielle contre les dangers d'un produit ? L'ordre de fermer une école? Celui d'abattre un 
arbre ou de démolir une statue ? 
A l'instar du cas de figure précédent, l'acte matériel incorpore parfois un acte 
administratif qu'il exécute instantanément, à l'instar des actes administratifs informels, 
'tels que les signaux de circulation des policiers ou des feux de circulation78 et des actes 
administratifs concluants79. L'emploi direct de la force peut ainsi être considéré comme 
un acte administratif (cf. la bagarre de Schwabing en droit allemand80 ou, en droit suisse, 
l'exécution d'une fouille corporelle à la douane81). 
4° L'acte matériel précède un acte administratif - Il s'agit dans cette dernière 
constellation des actes matériels accomplis directement dans la procédure conduisant à 
l'émission d'un acte administratif. Ces actes préparatoires peuvent être précédés d'ordres 
internes (inspections locales ou audition de témoins par exemple) ou non (activités 
d'information et de conseil dont bénéficie le requérant, notes de travail, préavis, etc.). 
Leur légalité peut en règle générale être invoquée dans le recours contre l'acte 
administratif final (contrôle concret82). Cependant, lorsque les actes matériels intervenant 
au cours de la procédure administrative sont de nature à causer un préjudice irréparable, 
l'ordre qui les précède devient séparément susceptible de recours (décisions incidentes 
causant un dommage irrémédiable)83. Un pro- [58] blème particulier est posé par les 
actes de coopération informelle qui précédent une décision formelle de l'autorité, mais 
qui ne s'y substituent pas, à l'inverse de l'hypothèse examinée ci-dessus; par exemple la 
pratique constituant à soumettre un projet d'acte administratif au requérant d'une 
autorisation, introduisant en quelque sorte une «procédure administrative préalable 
anticipée »84. 
Précisons que les actes matériels peuvent aussi précéder de manière indirecte un acte 
administratif. Contrairement à la configuration précitée, ils ne servent à préparer une 
décision que de manière indirecte, dans le cadre plus global d'un processus administratif 
composé de procédures distinctes. La décision de l'Entreprise des PTT suisses d'ériger 
une tour de télécommunication est ainsi un acte matériel (mesure d'organisation) qui doit 
être placé dans le contexte global d'une procédure de construction se concluant par une 
autorisation de construire85. La procédure conduisant à la résolution de construire est 
indépendante de celle d'octroi de l'autorisation de construire, même s'il existe un rapport 
nécessaire entre les deux. Les actes de médiation accomplis en amont d'une décision 
formelle dans le cadre d'une procédure administrative complexe sont aussi des actes 
matériels; par exemple la résolution prise par une assemblée regroupant les représentants 
de l'Etat et des principaux intérêts concernés par un projet d'installation publique telle 
qu'une décharge ou une usine d'incinération des déchets86. 
                                                   
78  En droit suisse, cf Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, cb. 1.1.2.6 p. 20. 
79  Eu droit suisse, cf. Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 1.1.2.6 p. 20 et 2.2.8.1 p. 197. 
80  Cf. infra ch. 5.2. Cf. ég. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1914, p.99 note 9. 
81  ATF 106 lb 109. 
82  Cf infra ch. 6.1. 
83  En droit suisse, cf art. 45 PA. 
84  Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 41. 
85  CF, JAAC 1986 n' 48 p.320; Moor, .Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.2.3 p. 113. 
86  Exemples en droit allemand in Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 45ss. En droit suisse, cf. 
Flückiger, Le régime juridique des plans, 1996, p.338ss. 




Classification des actes matériels en rapport  
avec les actes administratifs 
L’acte matériel étatique 
 de droit privé 
 de droit public (déclaration simple vs acte matériel proprement dit) 
 1. précédé d’un acte administratif 
  Directement 
   mesure d’exécution d’une obligation ou d’un droit incombant à 
l’administration découlant d’un acte administratif 
mesure d’exécution forcée d’un acte administratif inexécuté 
mesure de notification des actes administratifs 
  indirectement  
 2. sans acte administratif 
  acte matériel isolé 
   mesure d’exécution d’un ordre interne 
incorpore un ordre interne qu’il exécute instantanément 
ne comporte pas d’ordre interne 
  acte matériel remplaçant ou se substituant à un acte administratif 
 3. équivaut à un acte administratif 
  acte administratif lui-même 
incorpore un acte administratif qu’il exécute instantanément 
 4. précède un acte administratif 
  en relation directe avec la procédure conduisant à l’émission d’un acte 
administratif 
en relation indirecte 
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[60]II. La relation entre actes matériels et actes internes  
La doctrine distingue généralement les actes matériels des actes internes (mesures 
relevant des rapports de puissance publique spéciaux, actes d'organisation, mesures 
préparatoires, etc.). Or, nous avons montré dans le chapitre ci-dessus que la plupart des 
actes matériel étaient précédés d'une mesure interne, de même qu'un ordre interne est 
généralement suivi d'une exécution matérielle. Il en résulte des redondances dans la 
classification: la fermeture d'une école, la mise au coin pendant quelques minutes d'un 
élève turbulent, l'ouverture d'un magasin dans une gare, l'exercice militaire, le 
changement de parcours d'un transport public ou la résolution de transformer un bâtiment 
administratif peuvent être recensés tant au chapitre des actes matériels qu'à celui des actes 
internes. Il en va de même pour l'évaluation des élèves, le changement de cahier des 
charges d'un fonctionnaire, le préavis d'une autorité dans le cadre d'une procédure 
conduisant à l'émission d'un acte administratif: les actes matériels prennent alors la forme 
d'une déclaration simple. La notion même d'acte interne est aussi problématique ; la 
distinction interne/externe à laquelle elle renvoie n'est plus aujourd'hui aussi pertinente87 ; 
d'après certains même, cette différenciation devrait être remplacée à long terme par une 
approche en terme de relations juridiques administratives88. Enfin, traiter de manière 
séparée les mesures internes ne se justifie que dans la mesure où des conséquences 
juridiques identiques, indépendantes de celles des actes matériels, sont rattachées à une 
telle qualification, à savoir l'exclusion du contrôle juridictionnel. Dès lors que l'on admet 
que de telles mesures sont par principe aussi justiciables, elles perdent cette homogénéité 
procédurale spécifique89. 
Nous comptons donc les actes internes -y compris les mesures d'organisation -parmi les 
actes matériels, dans les catégories desquels nous les avons répartis90.  
III. La jurisprudence  
L'action générale en prestation permet de contrôler judiciairement tous les actes matériels, 
tant sous forme de simple déclaration que d'activité matérielle proprement dite. Nous 
exposerons dans les sections suivantes la jurisprudence et son évolution.  
A.  Les déclarations simples  
1° Les mises en garde  
Les mises en garde (Warnungen) sont des instruments d'information. Elles ne sont pas des 
actes administratifs, à défaut de revêtir un caractère obligatoire91. Tel n'a pas toujours été 
le cas92. Leurs effets peuvent cependant être analogues à une interdiction de produire ou 
                                                   
87  Critique en droit suisse, cf. Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.2 p. 113. En droit allemand, cf. 
Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 31 et réf. cit. 
88  Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 31 et réf. cit. 
89  Il est vrai que l'on pourrait mettre à part tous les actes matériels dont l'annulation présente un sens, par 
exemple le changement du cahier des charges d'un fonctionnaire, et les autres, par exemple la publication 
d'un livre. Cette distinction ne serait pas dénuée de fondement pratique, puisque dans le premier cas, une 
procédure formatrice pourrait être prévue (pouvoir cassatoire du juge) ; dans le second, seule une 
demande de remise en l'état initial serait à même d'offrir une protection juridictionnelle effective 
(cessation des effets de l'acte matériel). Sur cette démarche en droit allemand, cf. Schwarplys, Die 
allgemeine Gestaltungsklage als Rechtsschutzforrn gegen verwaltungsinterne Regelungen, 1996, p. 120: 
une action formatrice serait plus adaptée qu'une action en prestation dans le premier cas, c'est-à-dire 
lorsqu'une réglementation interne est en cause (cf infra ch. 3.2.2.5). 
90  Pour SchuIte, par exemple, les actes matériels peuvent aussi bien être des actes internes (Schulte, 
Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 31). 
91  Sodan, Nomos-Komrnentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 179: VIe, 
VerwaitungsprozeBrecht, 1987, p. 174; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 15 n° 8ss. 
92  Cf infra ch. 5.4.1.1 I. 
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de vendre93. Les personnes lésées dans leurs droits subjectifs par de tels actes peuvent 
ainsi ouvrir une action générale en prestation, en l'occurrence en abstention 
(Unterlassungsklage) ou en restauration des suites préjudiciables résultant de l'exécution 
ou de l'abstention d'un acte matériel (allgemeiner Folgenbeseitigungsanspruch)94. On 
citera par exemple une mise en garde contre des sectes95 ou contre la consommation de 
produits alimentaires, notamment la publication d'une liste de vins contenant du 
diéthylèneglycol96.  
[62] L'action en responsabilité contre l'Etat pour les dommages causés par une mise en 
garde est aussi ouverte97 : un communiqué de presse de la Présidence du gouvernement de 
Stuttgart affirmant que les pâtes alimentaires produites par une entreprise déterminée sont 
avariées a fait l'objet d'une telle procédure98. 
Enfin, l'action en constatation est aussi donnée à titre subsidiaire99.  
2°  Les recommandations  
Les recommandations (Empfehlungen) sont également des instruments d'information. 
Elles ne sont pas des actes administratifs; leur contrôle judiciaire peut être entrepris par 
l'action générale en prestation100. La publication d'une liste de transparence en matière de 
santé publique, qui doit être pour le médecin de la caisse maladie une aide à l'information 
et à la décision pour les questions relatives au choix des médicaments, est un acte 
matériel (« schlicht-verwaltende Tätigkeit ») ; une entreprise pharmaceutique s'estimant 
lésée dans ses droits subjectifs peut ouvrir une action générale en prestation sous sa forme 
négative tendant à empêcher la publication de la liste dans sa forme prévue101.  
3°  Les rapports  
Les rapports (Berichte) ne sont pas non plus des actes administratifs ; ils peuvent dans 
certaines circonstances faire l'objet d'une action générale en prestation102. Celle-ci peut 
être exercée sous sa forme positive (Vornahmeklage) en concluant à l'obligation de faire 
connaître aux tiers le caractère non obligatoire d'un rapport litigieux par le biais d'une 
déclaration (Abgabe einer Erklärung) ; sous sa forme négative (Unterlassungsklage), le 
demandeur conclut à ce que l'autorité qui a [63] publié le rapport s'abstienne de 
transmettre celui-ci à d'autres autorités, en particulier aux tribunaux103.  
Le rapport d'enquête de l'Office fédéral de l'aviation relatif aux accidents aériens n'est par 
exemple pas un acte administratif, car il n'est pas juridiquement obligatoire; l'action 
générale en prestation ou l'action en constatation sont alors ouvertes104. La déclaration de 
responsabilité qu'il contient peut être examinée par une action générale en prestation, 
                                                   
93  Maurer, AlIgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 15 n° 10. 
94  Sodan, Nomos-Kornmentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 179: Schmitt Glaeser, 
Verwaitungsprozeßrecht, 1994, n° 379 et 383. 
95  BVerwGE 82 p. 76 (méditation transcendantale). 
96  OVG Münster NJW 1986 p. 2783. 
97  Tremml/ NoIte, NJW 1997, p. 2265ss. 
98  LG Stuttgart NJW 1989 p. 2257 (2258) et OLG Stuttgart NJW 1990 p. 2690 (Birkel-Produkte). 
99  BVerwGE 87 p. 37 (liste de vins contenant du diéthylèneglycol). 
100  100 Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996,§ 42 § 1er n° 179; Stelkens/ 
Bonk/ Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 1993, n° 71a; Schmitt GIaeser:Verwaltungsprozeßrecht, 
1994, n° 383. 
101  BVerwGE 71 p. 183. 
102  Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 233. 
103  Sodan, ibidem. 
104  BVerwGE 14 p. 323. 
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pour autant que le demandeur soit atteint dans son honneur privé ou professionnel105. Les 
déclarations (Sprüche) de l'Office fédéral des mers qui ne font que constater le 
comportement fautif d'une partie dans un accident maritime sont soumises au même 
régime; elles jouissent uniquement d'une valeur d'expertise et ne sont pas juridiquement 
obligatoires106. Le capitaine de navire dont la faute est constatée dans une telle déclaration 
conclura au retrait de la constatation de responsabilité par une action générale en 
prestation, dans la mesure où il est susceptible d'être atteint dans son honneur et empêché 
de poursuivre sa carrière professionnelle107.  
Cette question a été autrefois interprétée différemment: on a décelé l'existence d'actes 
administratifs dans les causes précitées108.  
4°  L'évaluation scolaire  
L'évaluation d'un élève a donné lieu à une jurisprudence épineuse. Le contrôle judiciaire 
direct d'une note isolée dans le cadre d'un examen a longtemps été hésitant109 : les 
tribunaux ont admis tour à tour une action en annulation110, une action tendant à 
l'émission d'un acte admi- [64] nistratif111 et une action générale en prestation112. Le 
Tribunal administratif fédéral est désormais d'avis que r évaluation isolée des différentes 
épreuves n'a en règle générale aucune signification juridique autonome mais que seule la 
décision (Bescheid) de l’autorité examinatrice agrégeant les divers résultats est 
juridiquement pertinente113. Les notes isolées pourront être contrôlées de manière 
incidente dans r action intentée contre la décision finale.  
5°  L'inscription dans un registre  
L'inscription dans un registre (Registereintragung) a donné lieu à une jurisprudence 
contrastée114. L'inscription dans le registre officiel du service des eaux (Wasserbuch), par 
exemple, est un acte administratif, bien que cette mesure n'institue qu'une présomption de 
fait sans qu'elle ait pour effet de fonder ou de modifier des droits ou des obligations, de 
ravis même du juge115. Le Tribunal administratif fédéral estime qu'il s'agit d'un acte 
administratif authentique (beurkundender Verwaltungsakt)116. Cette jurisprudence - 
qualifiée d'« exemple malheureux » par la doctrine117 - a été suivie dans de nombreux 
arrêts ultérieurs118. Le 20 mai 1987, le Tribunal berlinois a toutefois jugé que l’inscription 
dans le registre central de la circulation n'était pas un acte administratif à défaut de 
constituer une réglementation (Regelung). Cette inscription ne déploie aucun effet 
juridique direct envers les différents conducteurs, mais sert uniquement à créer une base 
de données de fait destinée à préparer de nouvelles décisions des organes administratifs 
                                                   
105  BVerwGE 59 p. 319. 
106  BVerwGE 32 p.21 (24); Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 263. 
107  BVerwGE 59 p. 319; Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 263. 
108  Bateau; VG Hambourg DVBl 1965 p. 655 (658). Aviation: OVG Lüneburg OVGE 16 (1962) p. 442 
(444ss). 
109  Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 243, Maurer, Allgemeines 
Verwaltungsrecht, 1997, § 9 n° 9. 
110  OVG Berlin DVB11975 p. 731 s. 
111  BVerwG Buchholz 421.0 Prüfungswesen n° 118 (arrêt du 25 juillet 1979), cit. in Sodan, Nomos-
Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 243 note 3. 
112  OVG Münster OVGE 30 p. 153 ; VGH Mannheim DÖV 1982 p. 164; OVG Coblence DÖV 1980 p. 614. 
113  BVerwG DVBl 1994 p. 1356; Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 
n° 243. 
114  Lässig, JuS 1990, p. 459ss. 
115  BVerwGE 37 p. 103 (104). 
116  BVerwGE 37 ibidem. 
117  Un « mißglücktes Vorbild » (Uissig, JuS 1990, p. 462). 
118  Jurisprudence cit. in Lässig, JuS 1990, p. 462. 
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ou judiciaires119. Contre une telle inscription, une action générale [65] en prestation ou 
une action en constatation sont envisageables pour garantir la protection judiciaire120 En 
revanche, le rejet de la requête en suppression ou en modification d'une inscription dans 
ce registre a été considéré comme un acte administratif par la jurisprudence121 : le refus 
par l’administration d'une demande de procéder à une activité quelconque devrait ainsi 
toujours être considéré comme un acte administratif, que l'activité requise soit un acte 
matériel ou un acte administratif, lorsque la prétention du requérant est niée de manière 
définitive et obligatoire à son égard122.  
6°  L'octroi d'un renseignement  
La nature de l'octroi d'un renseignement (Auskunft) par l'administration est une question 
controversée. Pour certains, l'action générale en prestation est donnée. Pour d'autres une 
action en annulation, en émission d'un acte administratif, en constatation ou en 
responsabilité peuvent tout autant entrer en ligne de compte ; nous reviendrons plus loin 
sur ces questions123. 
7°  La promesse  
La promesse (Zusicherung) donnée par l'administration peut être attaquée par l'action 
générale en prestation dans les configurations où elle n'est pas qualifiée d'acte 
administratif124.  
8°  La menace  
La menace (Androhung) de procéder à un acte juridique ou matériel est parfois qualifiée 
d'acte administratif, parfois d'acte matériel125. La menace de retirer un permis de conduire 
n'est pas un acte administratif, [66] car ce1a ne présente pas un caractère réglementaire126 
; dans ce cas, le contrôle concret dans le cadre d'un éventuel retrait suffit à garantir la 
protection judiciaire127. La jurisprudence admet aussi une action en constatation pour 
contrôler ce type de mesure: lorsque le titulaire d'une patente de restaurant 
(Gaststättenerlaubnis) est rendu attentif (aufmerksam machen auf) au fait que 
l'autorisation dont il bénéficie sera révoquée à la survenance de l'état de fait déterminé, il 
ne s'agit pas d'un acte administratif. C'est la simple indication d'une situation juridique 
donnée (Hinweis auf Rechtslage) qui ne déploiera qu'alors un caractère réglementaire. 
Une action en constatation est donnée, demandant de constater que la survenance d'un 
état de fait déterminé, mais pas encore réalisé, n'entraîne pas les conséquences juridiques 
liées à la révocation de l'autorisation128.  
9°  Les propos portant atteinte à l'honneur  
                                                   
119  BVerwGE 77 p. 268 (27Iss) ; Sodan, Nomos-Kommentar zUr Verwaltungs gerichtsordnung, 1996, § 42 
n° 283. 
120  BVerwGE 77 p. 268 (275). 
121  OVG Lüneburg, NJW 1979 p. 563 (registre central de la circulation). Cf. ég. BVerwGE 69 p. 162 
(Verzeichnis der Berufsausbildungsverhältnisse); BVerwGE 77 p.268 (275) (question laissée ouverte); 
Sodan, NomosKommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 283; Lässig, JuS 1990 p. 462. 
122  Lässig, JuS 1990 p. 462. Cf. ég. Krause, Rechtsformen des Verwaltungshandelns, 1974, p.201s. Cette 
opinion est contestée (cf. infra ch. 5.4.1.1 III « renseignement»). 
123  Cf. infra ch. 5.4.1.1. 
124  Stelkens/Bonk/ Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 1993, § 38 n° 6. 
125  Ex. cit. in Stelkens/ Bonk/ Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 1993, § 35 n° 74. 
126  VGH Mannheim ESVGH 22 p. 114ss. Contra: VGH Mannheim BaWüVBl 1967 p. 110. Autres réf. cit. in 
Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 282. 
127  VGH Mannheim ESVGH 22 p. 114ss. 
128  VGH Munich GewArch 1976 p.304s; Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, 
§ 42 n° 192. 
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Les propos portant atteinte à l'honneur exprimés par un agent de l'Etat sont attaquables 
par une action générale en prestation s'ils ne ressortissent pas au droit privé. Tel est en 
principe le cas lorsque l'agent a agi dans le cadre de ses fonctions publiques129. Nous 
reviendrons sur cette question au sujet des actes matériels de droit privé130.  
10°  Les actes d'organisation  
Les actes d'organisation ne sont en principe pas des actes administratifs à défaut de 
déployer des effets juridiques externes directs131. L'action générale en prestation et 
l'action en constatation sont donc ouvertes; théoriquement du moins, car elles seront 
souvent non fondées ou le demandeur ne disposera pas de la qualité pour agir132. Ainsi, la 
délimitation ou la modification des ressorts des registres de l’état civil 
(Standesamtsbezirke) ne constitue-t-elle pas un acte administratif. [67] C'est une mesure 
d'organisation interne contre laquelle une action générale en prestation intentée par une 
commune est théoriquement donnée. En l'espèce, l'action n'est pas ouverte, car la 
commune n'est pas directement touchée dans ses droits subjectifs133.  
La jurisprudence n'est cependant pas sans équivoque, car elle admet parfois une action en 
annulation, érigeant la mesure organisationnelle au statut d'acte administratif. D'après la 
Cour administrative de Munich, la restructuration d'une université, décidée par un 
ministère, est une mesure interne d'organisation ; celle-ci peut faire l'objet d'une action 
générale en prestation, intentée par les professeurs concernés134. Mais le Tribunal 
administratif fédéral est parvenu à une autre conclusion dans une espèce à notre avis 
pourtant semblable dans son principe: la restructuration de l'Université libre de Berlin 
décidée par son Conseil d'administration (Kuratorium) ayant conduit à transformer la 
Faculté de droit (Juristische Fakultät) en un Département des sciences juridiques 
(Fachbereich Rechtswissenschaft) est un acte administratif, car le statut juridique des 
professeurs a été restreint par la dissolution de la Faculté dans la mesure où, pendant une 
courte période transitoire, ceux-ci n'étaient plus que les membres d'un organe 
provisoire135. 
11°  Les instructions internes  
Les instructions internes ne sont pas des actes administratifs et sont dès lors en théorie 
sujettes au contrôle judiciaire par l'action générale en prestation, ou par l'action en 
constatation.  
Tel n'a pas toujours été le cas; en droit de la fonction publique, l'exemple de l'affectation 
d'un fonctionnaire à un autre poste à l'intérieur de la même autorité (Umsetzung) le 
montre: dans la jurisprudence allemande antérieure à l'entrée en vigueur de la loi sur la 
juridiction administrative de 1960 (VwGO), l'affectation d'un fonctionnaire à un autre 
poste à l'intérieur de la même autorité n'était en principe pas un acte administratif, mais 
une mesure d'organisation interne non susceptible de recours. Elle devenait 
exceptionnellement un acte administratif quand elle touchait le fonctionnaire en tant que 
per [68] sonne dotée de droits autonomes à l'égard de son employeur136 Cette 
                                                   
129  Hufen, VerwaltungsprozeBrecht, 1996, § Il n° 56. 
130  Cf infra ch. 3.1.6.1 II. 
131 Stelkens/ Bonk/ Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 1993, § 35 n° 113ss. 
132  infra ch. 3.2.2.2 et 3.2.2.3. 
133  VGH Munich BayVB] 1971 p. 309. 
134  GH Munich ZBR 1977 p. 293. 
135  BVerwGE 45 p.39 (42); Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, ]996, § 42 n° 206; 
Stelkens/l Bonk/ Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 1993, § 35 n° 114. 
136  BVerwGE 14 (arrêt du 20 mars 1962) p. 84 (87). Dans le même sens toutefois, cf OVG Lüneburg DÖV 
1981 p. 107. 
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jurisprudence était justifiée par le fait que le fonctionnaire atteint dans ses droits ne 
pouvait procéder devant le juge administratif qu'en présence d'un acte administratif137, 
comme en Suisse aujourd'hui (interprétation finalisée). Mais ce n'était que très 
exceptionnellement que des mesures d'organisation interne pouvaient alors être qualifiées 
d'actes administratifs138 : le déplacement d'un office ne porte par exemple pas une atteinte 
directe aux droits subjectifs du citoyen par le simple fait que celui-ci doit parcourir un 
plus long chemin pour se rendre au travail139.  
Depuis lors la jurisprudence a évolué et il est admis que des mesures, qui normalement ne 
seraient pas attaquables à défaut de déployer des effets juridiques externes directs, 
peuvent dans certains cas porter une atteinte de fait à des droits personnels subjectifs, 
s'offrant ainsi à l'examen des tribunaux administratifs140. Il n'est par conséquent plus 
indispensable de qualifier le changement d'affectation d'un fonctionnaire à l'intérieur d'un 
même service d'acte administratif par le seul argument qu’elles atteindraient en fait le 
fonctionnaire dans sa sphère juridique141; l'action générale en prestation est ouverte142, 
même si cela ne préjuge pas encore de son bien-fondé143.  
De manière plus générale en droit de la fonction publique, la distinction qui semble 
s'imposer aujourd'hui est la suivante: l'injonction adressée à un fonctionnaire par son 
supérieur hiérarchique constitue une instruction interne au service si elle vise le 
fonctionnaire en tant que membre de l'organisation administrative dans le cadre des [69] 
relations de service; dans ce cas, une action générale en prestation ou en constatation 
sont envisageables144 :  
i. le simple changement du cahier des charges (Aufgabenbereich) 
d'un fonctionnaire est une injonction interne qui peut être attaquée 
par une action générale en prestation concluant au maintien des 
tâches originel1es145;  
ii.  l'évaluation des classes de fonction (Dienstpostenbewertung), 
déterminante pour la classification du poste à une catégorie de 
traitement détenninée n'est pas un acte administratif. C'est une 
mesure interne, susceptible d'être attaquée par une action générale 
en prestation, voire par une action en constatation146 , en dépit 
pourtant de la subsidiarité de cette dernière147. 
                                                                                                                                           
 Sur cette question, cf notamment Maurer, Aligemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 9 n° 28; Sodan, 
Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 158. 
137  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 9 n° 28 i.f. 
138  OVG Coblence DVBI 1954 p. 745. 
139  BVerwG JZ 1962 p. 62 (63). 
140  BVerwGE 60 (1980) p. 144 (l48ss). 
141  Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 158. 
142  BVerwGE 40 p. 144 (150). 
143  BVerwGE ibidem. 
144  Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwalturigsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 140. 
145  Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 159: BVerwG DVBl 1981 p. 
495 ; BVerwGE 89 p. 199. 
146  BVerwGE 36 p. 192 ; 36 p. 218 ; 41 p. 253 ; Sodan, Nomos-Kommentar zur 
Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 146. 
147  Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 146. Sur ce problème 
particulier, cf. infra ch. 3.2.2.4. 
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L'injonction devient acte administratif dès qu'elle s'adresse au fonctionnaire en tant que 
personne juridique autonome148 : 
i. la mutation d'un fonctionnaire à une autre autorité dépendant du 
même employeur ou auprès d'un employeur différent (Versetzung) 
et le détachement d'un fonctionnaire (c'est-à-dire sa mutation 
provisoire [Abordnung]) sont des actes administratifs149 
ii.  il en va de même pour la nomination d'un fonctionnaire 
(Emennung), acte administratif sur soumission, qui exige à ce titre 
le consentement de la personne nommée150. L'avancement d'un 
fonctionnaire (Beforderung) [70] est de nature analogue à la 
nomination et doit donc être attaqué par une action en 
annulation151. 
Cette conception se recoupe en grande partie avec la théorie défendue en 1957 par Carl 
Hermann Ule différenciant le rapport de base (Grundverhältnis) du rapport de service 
(Betriebsverhiiltnis) selon que le fonctionnaire était touché ou non dans sa situation 
juridique152. Mais cette dernière construction découle de la thèse désormais dépassée des 
rapports de puissance publique spéciaux153 (ou «rapports de sujétion particulière », selon 
la propre traduction d'Otto Mayer154) (armée, fonction publique, écoles, hôpitaux, prisons, 
musées).  
En matière communale, les instructions internes ne sont en principe pas des actes 
administratifs155. La doctrine récente s'efforce cependant de démontrer le contraire en 
affirmant que de tels actes déploient des effets juridiques externes directs, en se référant 
aux droits personnels et organiques des personnes concernées156. Helge Sodan, par 
exemple, conteste ce point de vue en affirmant qu'une extension de la notion d'acte 
administratif dans les litiges en matière communale (Kommunalverfassungsstreit) n'est 
pas nécessaire, puisque les organes touchés ont la possibilité de se défendre en intentant 
une action généra1e en prestation157 :  
i.  l'ordre prononcé par le Conseil communal (Gemeinderat) à l'un de 
ses membres de s'abstenir de participer à la prise de décision dans 
une affaire déterminée peut être « cassé» par une action générale 
en prestation158 ; 
                                                   
148  Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 139ss; Maurer, Allgemeines 
Verwaltungsrecht, 1997, § 9 n° 28; Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 214. 
149  BVerwGE 87 p.310 (Versetzung). Autres ex. cit. in Sodan, Nomos-Kommentar zur 
Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 157. 
150  BVerwGE 34 p. 168 (171) ; Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 
143. 
151  BVerwGE 81 p. 282; Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 161. 
152  Ule, VVDStRL 1957, p. 152ss; Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 
n° 142. 
153  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 9 n° 28 « Beispiele ». 
154  Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 128, 137. 
155  Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 223 et réf. cit. 
156  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 21 n0 12; Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 228. 
157  Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 223. 
158  BayVBl 1976 p. 753 (754). La demande visait dans cette affaire à casser la décision du Conseil 
communal. Cet arrêt a été critiqué, car l'action générale en prestation n'est pas de nature cassatoire; elle ne 
vise qu'à obliger x à fournir une prestation (Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 21 n° 13 ; cf. infra 
ch. 3.2.2.5). 
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[71] ii. l'interdiction de fumer imposée par le maire durant les 
séances du Conseil et des commissions peut être contestée par une 
action générale en prestation159. 
La jurisprudence admet aussi une action en constatation dans ce domaine. Bien que cette 
voie de droit soit subsidiaire à l'action générale en prestation, elle gagne depuis quelques 
années en importance160 : 
i.  demande d'un membre d'un Conseil communal tendant à constater 
judiciairement l'illégalité de la limitation du temps de parole 
décidée par le Conseil communal161 ;  
ii. admission de la demande d'un groupe du Conseil municipal tendant 
à constater que le maire n'était pas légitimé à refuser de porter 
certains points à l'ordre du jour de la session prochaine du 
consel162. 
Mais la doctrine et la jurisprudence ont proposé d'autres constructions encore, par 
exemple une action sui generis163 ou une action générale formatrice (allgemeine 
Gestaltungsklage)164. 
[72] B. Les actes matériels proprement dits  
Outre les déclarations simples, les actes matériels proprement dits (ou activités de fait) 
peuvent être attaqués de manière identique par l'action générale en prestation.  
En matière scolaire par exemple:  
i. En 1975 encore, la Cour administrative de Cassel considérait que 
la fermeture d'une école n'était pas un acte administratif, car il ne 
s'agissait que d'une «offre de prestation dans le cadre de l'Etat 
social et non d'une réglementation obligatoire dans un cas 
particulier»165 et a admis une action générale en prestation166. Le 
Tribunal administratif fédéral est cependant parvenu à une 
conclusion contraire en affirmant qu'une telle mesure était un acte 
administratif (acte administratif collectif, au sens du § 35 2° phrase 
VwVfG167), car celle-ci ne changeait pas seulement l'organisation 
des autorités, mais était susceptible de toucher directement les 
parents, les maîtres ou les élèves concernés dans leur situation 
                                                   
159  OVG Münster OVGE 36 p. 154 (155s). 
160  Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 223 et 225 ; Jockiseh, Die 
Prozeßvoraussetzungen im Kommunalverfassungsstreitverlahren, 1996, p. 99ss. 
161  GH Mannheim NVwZ-RR 1994 p. 229. 
162  OVG Saarelouis NVwZ-RR 1993 p. 210. 
163  Réf. cit. in Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 225. Contre une 
telle qualification, cf. notamment Kopp, Verwaltungsgerichtsordnung, 1994, avant-propos au § 40 n° 6; 
Sodan, Nomos-Kommentar ZUT Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 225. 
164  Pietzner/ Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im Öffentlichen Recht, 1996, § 9 n° 2ss ; Jockisch, Die 
Prozeßvoraussetzungen im Kommunalverfassungsstreitverlahren, 1996, p. 119ss (147s) (en matière 
communale); Felix/ Schwarplys, ZBR 1996, p. 33ss (à propos des directives Weisung en droit des 
fonctionnaires) ; Schwarplys, Die allgemeine Gestaltungsklage als Rechtsschutzform gegen 
verwaltungsinterne Regelungen, 1996. Contra: Schenke, VerwaltungsprozeBrecht, 1997, n° 370ss. Cf. 
ég. infra ch. 3.2.2.5. 
165  VGH Cassel HessVGRspr 1976 p.21. Cf ég. VGH Munich BayVBl 1977 p. 635. 
166  VGH Cassel HessVGRspr 1976 p. 21. 
167  Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 250. 
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juridique168, par exemple le droit constitutionnel des parents à 
préserver leurs enfants de lésions corporelles qui pourraient 
dorénavant survenir sur 1e chemin qui mène à la nouvelle école169.  
ii. L'enseignement scolaire lui-même: la jurisprudence s'est ainsi 
exprimée sur les leçons d'éducation sexuelle170, sur un cours 
intitulé« garantie de la paix et armée» (« Friedenssicherung und 
Bundeswehr »)171. 
iii. La pose de crucifix dans les salles d'école bavaroises172. 
[73] En matière militaire :  
l'exécution de vols militaires à basse altitude173.  
En matière de (télé)communications :  
i. la correction de la manière de porter les inscriptions dans le bottin 
téléphonique officiel174. 
ii. le refus des Chemins de fer fédéraux d'inviter un journaliste à une 
course publicitaire organisée à l'attention de la presse175.  
En matière d'immissions :  
i.  les immissions produites par des installations publiques, telles que 
le bruit des sirènes de pompier 176, les sonneries de cloche 
liturgiques177, le bruit d'une école178 (attaquables par l'action 
générale en prestation sous sa forme négative [Unterlassungsklage 
-Störungsabwehrklage])179 ;  
ii.  l'enlèvement d'un éclairage public gênant, notamment en raison 
des insectes et des araignées qu'il attire, peut être requis par une 
action générale en prestation180. 
                                                   
168  BVerwGE 18 p. 40 ; BVerwGE DVBl 1978 p. 640 ; VGH Cassel NJW 1995 p. 1170. Cf ég. BVerfGE 51 
p.268 (286) : « Verwaltungsakt besonderer Eigenart ». Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 
21 nO 68; Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 250 ; Schenke, 
Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 204. 
169  OVG Coblence NVwZ 1986 p. 1036; Hufen, VerwaltungsprozeBrecht, 1996, § 14 n° 93. 
170  BVerwGE 47 p. 194ss, cit. in Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 
257. 
171  VGH Mannheim NJW 1987 p.3274, cit. in Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 
1996, § 42 n° 257. 
172  VGH Munich NVwZ 1991 p. 1099; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 17 n° 12. Cf ég. BVerfG 
NJW 1995 p. 2477. 
173  BVerwG NJW 1995 p. 1690; Sodan, Nomos-Kornmentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 
235 et 420. 
174  BVerwG NJW 1989 p. 470; Hufen, VerwaltungsprozeBrecht, 1996, § 17 n° 12. 
175  BVerwGE 47 p. 247 (de telles invitations sont des «schlichte Amtshandlungen »). 
176  BVerwG NJW 1988 p. 2396. 
177  BVerwGE 68 p.62. Les sonneries non liturgiques relèvent du droit privé (BVerwG NJW 1994 p. 956; 
Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 121). 
178  OVG Coblence NVwZ 1990 p. 279. 
179  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 16 n° 6s. 
180  OVG Coblence NJW 1986 p. 953. 
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3.1.5.2 Les ordonnances administratives  
Les ordonnances administratives (Verwaltungsvorschriften) ne peuvent en principe pas 
faire l'objet d'une action en contrôle abstrait des normes au sens du § 47 VwGO181, à 
défaut de contenir des règles de [74] droit182. Mais si elles devaient porter une atteinte de 
fait aux droits subjectifs des particuliers, l'action générale en prestation devrait être 
ouverte contre leur édiction183. Si, toutefois, une ordonnance administrative ne portait pas 
seulement une atteinte de fait aux droits subjectifs, mais déployait des effets juridiques 
externes directs obligatoires (Außenwirkungen), l'action en contrôle des normes devrait 
être donnée selon certains184.  
Précisons enfin qu'une action en annulation ou tendant à l'émission d'un acte 
administratif serait ouverte si l'on qualifiait d'actes administratifs certaines mesures 
comptées;traditionnellement au nombre des ordonnances administratives. Ainsi, d'après 
Hartmut Maurer, les règlements d'utilisation des établissements publics et d'autres 
institutions telles que les bains publics, les bibliothèques ou les musées devraient prendre 
la forme d'actes administratifs collectifs (allgemeine Verfügungen -§ 35 2e phrase 
VwVfG). De tels règlements ne peuvent selon lui plus être considérés comme des 
ordonnances administratives dès lors que la conception des rapports de puissance 
publique spéciaux est abandonnée : les règles essentielles régissant la relation de droit 
public devraient faire l'objet de règles de droit, alors que les prescriptions internes 
seraient adoptées dans la procédure applicable aux actes administratifs collectifs185.  
3.1.5.3 Les plans  
La doctrine allemande dominante ne reconnaît pas que le plan puisse fonder une forme 
juridique particulière d'instrument d'action de l'Etat; les différents types de plans doivent 
être rangés de cas en cas en fonction de leurs spécificités parmi les formes reconnues 
(acte administratif, norme, voire contrat, sinon acte matériel)186. Les tentatives de la doc- 
[75] trine d'ériger le plan en fonne d'action spécifique ont jusqu'à présent échoué. 
i. La loi qualifie le plan d'affectation (Bebauungsplan) de norme 
(plus précisément sous la forme de règlement local -Satzung [§ 10 
Baugesetzbuch])187. Ce plan est par conséquent soumis à l'action en 
contrôle des normes au sens du § 47 VwG188.  
ii. Les plans d'infrastructure (transport, communication, énergie) sont 
des actes administratifs (décision d'approbation du plan -
Planfeststellungsbeschluß [§ 74 VwVfGJ).  
iii.  La fixation des zones de protection des eaux était considérée 
comme une norme avant l'entrée en vigueur de la loi sur la 
                                                   
181  Sur cette procédure, cf infra ch. 3.3.2.4. 
182 Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 881 ; Hufen, VerwaltungsprozeBrecht, 1996, § 19 n° 22. 
183  Schenke, VerwaltungsprozeBrecht, 1997, n° 221 et 881; Schenke, DÖV 1979, p. 628; BVerwGE NVwZ 
1987 p. 315. 
184  Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 882 et réf. cit. 
185  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 9 n° 34 et § 24 n° 14. 
186  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 16 n° 13 et 18; Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 
1995, p. 37; Hoppe, Planung, 1994, p. 97ss ; Hoppe, Planung und Pläne in der verwaltungsgerichtlichen 
Kontrolle, 1985, p. 750ss. Critique sur les différentes formes que peut prendre le plan et l'absence de 
logique générale qui en découle, cf Renck, JuS 1970, p. 118. 
 Sur les différentes formes de plans en droit suisse, cf. F1ückiger, Le régime juridique des plans, ]996, p. 
77ss. 
187  Finkelnburg/ Ortloff, Öffentliches Baurecht, 1996, p. 56. 
188  Ibidem, p. 57ss. 
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procédure administrative189, mais depuis que celle-ci codifie l'acte 
administratif collectif, la délimitation de telles zones ne devrait 
plus être qualifiée de norme d'après une partie de la doctrine, mais 
bien d'acte administratif collectif190. 
iv. Les plans de gestion des déchets des Länder 
(Abfallwirtschaftspläne) peuvent être déclarés obligatoires (§ 29 al. 
4 Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz du 27 septembre 1994). 
S'ils l'ont été par une ordonnance législative, les éléments 
obligatoires du plan prennent la qualité d'un tel acte et peuvent 
faire l'objet d'une action en contrôle des nonnes au sens du § 47 
VwGO191. Ils peuvent aussi être déclarés obligatoires dans une loi 
au sens formel (§ 3 al. 2 de la loi hambourgeoise sur les 
déchets)192.  
v. Le budget est une loi au sens formel (art. 110 al. 2 GG en droit 
fédéral)193. 
[76] vi. Les actes de planification hospitalière 
(Krankenhausbedaifsplan) sont des ordonnances administratives194. 
Quelques exemples rebelles ébranlent toutefois ce dogme : le plan directeur en 
aménagement du territoire (Flächennutzungsplan § 5ss Baugesetzbuch) lie les autorités 
mais ne déploie pas d'effets juridiques externes directs ; il ne peut donc être qualifié de 
règle de droit au sens du § 47 VwGO195 Certains le considèrent comme un acte de 
souveraineté sui generis (hoheitliche Maßnahme eigener Art)196 ou le qualifient de « 
schlichter Plan »197, alors que d'autres tiennent obstinément à le classer parmi les formes 
existantes 198. Son contrôle juridictionnel direct peut être envisagé par une action en 
constatation199.  
Le contrôle juridictionnel des plans dépendra des formes qu'ils revêtent200 : action en 
annulation et en émission d'un acte administratif s'ils sont qualifiés d'actes 
administratifs201 ; action en contrôle des normes s'ils constituent des règles de droits 
infra-législatives202 ; contrôle incident dans le cadre de l'acte administratif ou de la norme 
                                                   
189  BVerwGE 18 p. 1. 
190  Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 308. 
191  BVerwGE 81 p. 128; BVerwGE DVBl 1991 p. 399; Bender/ Sparwasser/ Engel, Umweltrecht, 1995, n° 
267. Sur la protection juridictionnelle contre les plans de gestion des déchets, cf. Jorgensen, BayVBI1992, 
p.353ss.  
 Sur la procédure en contrôle des normes, cf. infra ch. 3.3.2.4 
192  Bender/ Sparwasser/ Engel, Umweltrecht, 1995, n° 267. 
193  En droit communal, il revêt la forme d'un règlement local (Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, 
§ 16 n° 21). 
194  BVerwGE 62 p.86 (96). Cf. ég. Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 
n° 178; Stelkens/ Bonk/ Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 1993, § 35 n° 86. 
195  BVerwG NVwZ 1991 p. 262; Finkelnburg/ Ortloff, Öffentliches Baurecht, 1996, p. 37ss; Hoppe, Planung 
und Plane in der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle, 1985, p. 756; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 
1996, § 19 n° 22 ; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 16 n° 24; Schenke, DÖV 1979, p. 631. 
196  Grauvogel, Kohlhammer-Kommentar zum Baugesetzbuch, 1988, § 5 n° 156. 
197  Finkelnburg/ Ortloff, Öffentliches Baurecht, 1996, p. 37. 
198  Pour Maurer, il s'agit d'Un règlement local, mais au sens formel seulement (« formelle Satzung ») 
(Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 16 n° 24). 
199  Steiner, Baurecht, 1996, n° 325 p. 148s. 
200  Hoppe, Planung und Plane in der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle, 1985, p. 755ss ; Blümel, VerwArch 
1993, p. 123ss. 
201 Cf. infra ch. 3.3.2.1 et 3.3.2.2. 
202  Cf. infra 3.3.2;4. 
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que les plans ont servi à préparer203 ; action générale en prestation si le contrôle incident 
ultérieur s'avère d'emblée insuffisant [77] pour garantir un contrôle judiciaire effectif204, 
voire dans d'autres cas205, notamment si une protection juridique préventive doit être 
assurée, en particulier sa forme négative d'action en abstention ainsi que -plus rarement 
sous sa forme positive d'action en exécution (« vorbeugende Leistungsklage auf 
Vornahme der Planung »206 ; enfin, une action en constatation n'est pas non plus à 
exclure207  
3.1.5.4 Les contrats de droit administratif  
La figure du contrat de droit administratif a été reconnue très tôt en droit al1emand208 : 
pour une grande partie de la doctrine au siècle passé, les fonctionnaires étaient engagés 
par un tel contrat209. Otto Mayer voyait au contraire un acte administratif sur soumission 
(mitwirkungsbedüiftiger Verwaltungsakt) :  
« Les actes administratifs sur soumission se restreignent aux charges, 
obligations et cessions que, d'après nos usages, un contrat de droit 
civil pourrait également imposer. C'est pour cela qu'on les appelle des 
contrats, quoique, dans leur structure juridique, ils ne soient pas des 
contrats. Pour les distinguer des vrais contrats de droit civil, on les 
appelle des contrats de droit public.210  
»le droit français connaît également ses "contrats administratifs », 
qui, en réalité, n'ont rien du contrat" »211.  
Depuis lors, le contrat de droit administratif n'a pas cessé de faire l'objet d'une querelle 
doctrinale212. L'adoption de la loi sur la [78] procédure administrative en 1976 clôt la 
question de sa légitimité en ancrant explicitement cette forme aux § 54 à 62 VwVfG, à 
côté de l'acte administratif (§ 35 à 53 VwVfG) et du plan d'infrastructure (§ 72 à 78 
VwVfG).  
Pour relancer le débat, il faut reconnaître qu'il n'est pas toujours évident de distinguer le 
contrat de droit administratif de certains actes administratifs. Les deux institutions ont 
tendance à se rapprocher213. On citera d'abord l'acte administratif grevé de charges et de 
conditions ; le raisonnement d'Hartmut Maurer concernant l'octroi d'une subvention le 
montre: si un tel acte était, par hypothèse, régi par un contrat de droit administratif -et non 
par un contrat de droit privé comme l'admet la théorie des deux niveaux en droit 
allemand214 -, la différence avec un acte administratif grevé de charges «se réduirait 
pratiquement à zéro» d'après lui215. Le même problème de délimitation se pose pour les 
                                                   
203  Finkelnburg/ Ortloff, Öffentliches Baurecht, 1996, p. 39; Hoppe, Planung und Pläne in der 
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle, 1985, p. 77088; Schenke, DÖV 1979, p. 632. Cf. ég. infra ch. 6.1. 
204  Schenke, DÖV 1979, p. 632. 
205  Hoppe, Planung und Pläne in der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle, 1985, p.773. 
206  oppe, Planung und Plane in der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle, 1985, p.768s. 
207  Hoppe, Planung und Plane in der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle, 1985, p. 763ss et 772s, en 
particulier une action en constatation préventive (ibidem, p. 768) ; Steiner. Baurecht, 1996, n° 325 p. 
148s. 
208  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 14 n° 21. Sur l'histoire du contrat de droit administratif, 
cf. Maurer, DVBl 1989, p. 799ss. 
209  Maurer, Allgemeines Yerwaltungsrecht, 1997, § 14 n° 21. 
210  Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 124 note 5. 
211  Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 177 note 3. 
212  Réf. cit. in Maurer, Aligemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 14 n° 21. 
213  En droit suisse, cf. Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 3.1.2.2 p. 245. 
214  Cf infra ch. 3.1.6.1 I. 
215  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 17 n° 26. 
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actes administratifs sur soumission216, tels que la nomination d'un fonctionnaire. Un 
exemple tiré du droit suisse illustre cette ambivalence : les postes suisses vendent les 
timbres-poste par une décision fondé sur une soumission217 La promesse de prestations 
par contrat peut également être rapprochée de la promesse de prestations effectuée sous la 
forme d'une promesse informelle (Zusage)218.  
Les contestations relatives à la conclusion, à la non conclusion ou à la modification d'un 
contrat de droit administratif au sens du § 54 VwVfG peuvent être portées devant le juge 
administratif par l'action générale en prestation219. La décision d'une autorité de [79] 
conclure ou non un contrat de droit administratif n'est donc pas un acte administratif220  
Les prétentions de l'administration tirées d'un contrat de droit administratif ne peuvent 
pas être tranchées par l'émission d'un acte administratif. Elles doivent être soumises au 
juge administratif par la voie de l'action, car l'institution du contrat présuppose l'égalité 
des parties ; l'administration se créerait sinon un avantage procédural221. 
Les prétentions des particuliers peuvent dans certaines situations être tranchées par un 
acte administratif; nous donnerons plus loin unexemple222.  
3.1.6 Les actes qui ne peuvent pas être contrôlés par l'action générale en 
prestation  
Si l'objet de l'action générale en prestation est très étendu, il n'est pas pour autant illimité. 
Outre les actes administratifs et les ordonnances législatives223, d'autres dispositions sont 
exclues de son champ d'application.  
3.1.6.1 Les actes ressortissant au droit privé  
Les actes ressortissant au droit privé ne relèvent pas de la compétence du juge 
administratif; ils sont soumis au contrôle de la justice civile. Les théories ordinaires de 
délimitation entre droit public et droit privé posent les critères (théorie de la 
subordination, des intérêts en cause ou du rattachement)224. En principe un rapport 
juridique relève du droit public ou du droit privé, mais pas des deux: les employés de 
l'Etat qui ne sont pas assujettis au droit de la fonction publique sont ainsi soumis [80] au 
droit privé225. Nonobstant, la jurisprudence et la doctrine ont dû reconnaître dans certains 
cas une appartenance simultanée au droit privé et au droit public. Nous évoquerons cette 
configuration dans la section qui suit.  
                                                   
216  Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 193 (la distinction dépend de la question de savoir si 
l'administré a le pouvoir d'influencer le contenu de l'acte ou s'il doit seulement s'y soumettre).  
 Dans le même sens en droit suisse : il y a contrat de droit administratif -et non décision -chaque fois 
qu'une marge d'autonomie dans le contenu de la relation de droit administratif est laissée aux intéressés 
(Moor/ Piotet, ZBI 1996, p.491). 
217  Direction générale des PTT, JAAC 1987 nO 12 p. 78. 
218  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 9 n° 61a. 
219  Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung,1996, § 42 n° 41 ; Schmitt Glaeser, 
Verwaltungsprozeßrecht, 1994, n° 376; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 17 nO 12; Stelkeits/ 
Bonk/ Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 1993, § 62 n° 13 ; Ress, Handlungsfonnen der Verwaltung 
und Rechtsschutz in der Bundesrepublik Deutschland, 1990, p. 19. 
220  Stelkens/ Bonk/ Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 1993, § 54 n° 15a et § 62 n° 13; Sodan, Nomos-
Kornmentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 41 ; Schmitt Glreser, 
Verwaltungsprozeßrecht, 1994, n° 376. 
221  Maurer, AlIgerneines Verwaltungsrecht, 1997, § 10 n° 6 et § 14 n° 55 et réf. cit. 
222  Cf infra ch. 5.4.4. 
223  Cf supra 3.1.5. 
224  Sur ces différentes théories, cf Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 11 n° 14ss ; Schenke, 
Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 99ss; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 3 n° 14ss. 
225  Hufen, VerwaltungsprozeBrecht, 1996, § 11 n° 32 et 39. 
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1.  La théorie des deux niveaux  
La théorie des deux niveaux (Zweistufentheorie -ou théorie des actes détachables selon la 
terminologie du droit français) distingue deux degrés indépendants dans un rapport 
juridique de type contractuel. Le premier degré est soumis au droit public; le second est 
rattaché au droit privé226. On citera deux cas d'application en droit allemand:  
1° L'octroi ou le retrait de subventions: la décision d'octroyer une subvention de même 
que le retrait -est un acte administratif, alors que la subvention elle-même fait l'objet d'un 
contrat de droit privé227. Mais cette construction est disputee228.  
2° L'accès -ainsi que le refus d'accéder -aux installations publiques sont régis par le droit 
public. Leur utilisation peut relever du droit privé (contrat de location, de service, etc.) ; 
en ce cas, la théorie les deux niveaux s’applique229.  
Précisons que depuis l'introduction de la clause générale de compétence en 1960, 
l'existence d'un acte administratif n'est plus impérieuse pour assurer la saisine des 
tribunaux administratifs sur les contestations relevant du premier niveau. 
[81] Il. Les actes matériels de droit privé  
Certains actes matériels sont attribués au droit privé et ne peuvent ainsi pas être contrôlés 
par le juge administratif230. A nouveau, les problèmes de délimitation s'avèrent savants. 
Pour qualifier les propos portant atteinte à l'honneur exprimés par un agent de l'Etat, il 
importe de déterminer s'ils sont en rapport avec une activité de droit public ou de droit 
privé231 ; selon la jurisprudence toutefois, de telles déclarations ne ressortissent plus au 
droit public lorsque, par cet «excès », le fonctionnaire ou le magistrat « s'éloigne de sa 
fonction publique»232. Ce point de vue est critiqué: la question n'est pas de déterminer le 
degré d'inexactitude, de discrimination ou d'offense des propos exprimés, mais bien de 
savoir si la personne a agi dans le cadre de ses fonctions publiques ou non233.  
Lorsque les atteintes causées par une installation ou un établissement publics relèvent du 
droit privé, les règles du droit civil s'appliquent; par exemple les sonneries de cloche à 
caractère non liturgique234 ou les immissions d'un établissement public exploité en la 
forme du droit privé235 
3.1.6.2  Les mesures internes soustraites au contrôle direct (mesures préparatoires)  
Les mesures internes destinées à préparer ou à motiver des actes juridiques ou matériels 
ultérieurs (Vorbereitungsakte) contre lesquels le contrôle judiciaire est donné ne peuvent 
en règle générale pas faire l'objet d'un contrôle judiciaire direct. Elles ne pourront être 
vérifiées que de manière indirecte lors d'un éventuel contrôle judiciaire dirigé contre 
                                                   
226  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 17; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 11 n° 41ss; 
Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 116ss. 
227  BVerwGE 1 p. 308 ; 7 p. 180; 13 p. 47 ; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 17 n° 12; 
Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 11 n° 48s5 ; Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 116ss. 
228  Pour un résumé de la controverse, cf. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 17 n° 145s. Cf. ég. 
Hufen, VerwaltungsprozeBrecht, 1996, § 11 n° 44. 
229  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § II n° 4lss, Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 3 n° 
26. 
230  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § Il n° 55s; Schenke, Verwaltungs prozeßrecht, 1997, n° 121s. 
231  Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 121; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § Il n° 56. 
232  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § Il n° 56, cit. BVerwGE 14 p. 323 et OLG Zweibrücken NVwZ 
1982 p. 332 notamment. Cf. ég. Schenke, VerwaltungsprozeBrecht, 1997, n° 121. 
233  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § Il n° 56. 
234  Réf. cit. supra ch. 3.1.5.1 III B i.f. 
235  Maurer, Ailgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 29 n° 8 et réf. cit. 
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l'acte juridique ou matériel ultérieur236 (notes d'examen prises [82] isolément, plans 
directeurs en aménagement du territoire, plans de gestion des déchets, préavis d'une 
autorité dans le cadre d'une procédure formalisée, convocation à un examen, etc.)237.  
3.1.6.3 Des actes non justiciables ?  
Le droit allemand ne connaît en principe pas d'actes non justiciables (justizfreie 
Hoheitsakte) : une pareille conception irait à l'encontre de la garantie d'un accès au juge 
(art. 19 al. 4 GGf238. En particulier les actes de gouvernement (Regierungsakte) ne sont 
pas par principe soustraits au contrôle judiciaire239 au contraire du droit suisse240 ou du 
droit français. Trois éléments restreignent toutefois leur examen. Premièrement, le 
Tribunal constitutionnel fédéral reconnaît une liberté d'appréciation à l'Exécutif dans le 
domaine des affaires étrangères, car le gouvernement doit être capable de réagir de 
manière flexible241. Dans l'affaire des vols militaires à basse altitude, le Tribunal 
administratif fédéral est entré en matière sur la demande. Il l'a rejetée quant au fond en 
précisant qu'il ne s'agissait pas d'un acte non justiciable, mais il a reconnu à l'Etat une 
liberté d'appréciation en matière de politique de sécurité (« verteidigungspolitischer 
Beurteilungsspielraum ») dont ce dernier n'a en l'espèce pas abusé242. Deuxièmement, les 
actes de gouvernement vont plutôt ressortir à la juridiction constitutionnelle243. Enfin, 
dans la plupart des cas, la qualité pour agir et, le cas échéant, le fondement de l'action 
feront défaut, car des mesures telles que la reconnaissance d'Un Etat étranger par le 
Président de la République-fédérale (art. 59 al. 1er GG) ou la détermination par le 
Chancelier des Lignes directrices de la politique gouvernementale (Richtlinien der Poli 
[83] tik -art. 65 1ère phrase GG) ne portent pas atteinte aux droits subjectifs des 
administrés244.  
Les mesures internes relevant des rapports de puissance publique spéciaux ne sont ni par 
nature ni par principe soustraits au contrôle des tribunaux administratifs. Nous verrons 
pourtant plus loin que bien souvent la qualité pour agir fait défaut, que l'action se révèle 
infondée ou qu'il s'avère impossible de déceler une relation de droit administratif 
susceptible d'être tranchée judiciairement245.  
3.1.7 Le cas des actes de coopération informelle  
Les actes de coopération informelle sont des arrangements ou d'autres types de contacts 
juridiquement non obligatoires conclus ou tissés entre l'administration et les administrés 
qui peuvent précéder ou se substituer à une décision formelle de l'autorité246. En dépit de 
                                                   
236  Cf infra ch. 6.1. 
237  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 9 n° 9; Stelkens/ Bonk/ Sachs, 
Verwaltungsverfahrensgesetz, 1993, § 35 n° 818s ; Sproll, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 8 n° 
52. 
238  Schenke, VerwaltungsprozeBrecht, 1997, n° 92s; Kopp, Verwaltungsgerichtsordnung, 1994, § 40 n° 4; 
Rufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § Il n° 8; Sommermann, RFDA 1995, p. 1149. 
239  Réf. cit. dans la note 238 qui précède. 
240  Moor, Droit administratif, vol. 1, 1994, ch. 1.3.3.5 p. 13. 
241  Sommermann, RFDA 1995, p. 1149. 
242  BVerwG NJW 1995 p. 1690. 
243  Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 93. Ce qui n'est pas toujours le cas: cf l'exemple des vols 
militaires (BVerwG NJW 1995 p. 1690). 
244  Schenke, VerwaltungsprozeBrecht, 1997, nO 935; Rufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § Il n° 8. 
245  Cf. infra ch. 3.2.2.2 et 3.2.2.3. 
246  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 15 n° 14ss (20). En droit suisse, cf. Pfenninger, 
Rechtliche Aspekte des infonnellen Verwaltungshandelns, 1996 ; Moor, Droit administratif, voL II, 1991, 
ch. 1.1.3.2 p. 26ss. 
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leur place particulière dans le plan de notre étude, nos les comptons, avec Hartmut 
Maurer notamment, au nombre des actes matériels (Realakte)247.  
A défaut d'être impératifs, ces actes ne peuvent pas fonder de prétention en exécution des 
prestations négociées, ni donner lieu au versement de dommages-intérêts en cas 
d'inexécution ou d'exécution défectueuse. Dans certains cas, il devrait néanmoins être 
possible de reconnaître qu'un administré est entré par un tel arrangement dans une 
relation de droit administratif avec l'Etat, sur la base du principe de la confiance et, plus 
spécialement, de la cuipa in contrahendo248.  
Ces accords sont aussi en mesure de conduire parfois à lier de fait les parties en 
présence249. Il nous paraît donc approprié, en droit allemand, de les soumettre au contrôle 
judiciaire par une action générale en prestation si, par cet arrangement, une partie prétend 
être lésée [84] dans ses droits subjectifs250 Sous certaines conditions, une partie s'estimant 
lésée reste libre se distancier de l'arrangement en provoquant une procédure formalisée 
aboutissant à adopter formellement l'acte administratif que l'arrangement précédait ou 
auquel il tentait de se substituer (« natürlicher Rechtsschutz »251. Enfin, la possibilité de 
provoquer une action en constatation demeure réservée252, pour autant que l'on 
reconnaisse qu'une relation de droit administratif s'est tramée entre l'administré mécontent 
et l'Etat, en rapport avec l'acte de coopération informelle litigieux.  
3.2 Les avantages et les limites de l'action générale en prestation: 
quelques éléments d'évaluation  
Reconnaître une action générale en prestation en droit suisse reviendrait concrètement à 
développer les actions de droit administratif dans le domaine des prestations non 
pécuniaires. Pour nous forger une opinion, nous allons évoquer les avantages et les 
limites d'une telle solution.  
3.2.1 Les avantages  
Etendre l'action de droit administratif au contrôle des actes matériels permet d'assurer un 
examen juridictionnel effectif lorsque ceux-ci ont une pertinence juridique. Cette solution 
offre une structure ouverte qui ne se limite pas au contrôle de ces seuls actes : elle assure 
sans peine celui des contrats de droit administratif et reste au demeurant à disposition 
pour de futures extensions, par exemple pour une action en émission de règles de droits253 
; procédure dont la nécessité est avancée [85] en droit suisse par Thierry Tanquerel dans 
le domaine de la protection de l'environnement par exemple254. Une telle action 
permettrait également e dépassionner le débat relatif à la définition de la décision en 
minimisant l'enjeu juridictionnel d'une telle qualification. La décision pourrait, en théorie 
du moins, être interprétée plus strictement : construire à tout prix un tel acte pour assurer 
une protection juridique ne se justifierait plus dans un tel contexte. Enfin, selon le 
                                                   
247  Cf. supra ch. 1.1.1 note 10 p. 7. 
248  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 15 n° 20; pfenninger, Rechtliche Aspekte des 
infonnellen Verwaltungshandelns, 1996, p. 186ss. 
249  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 15 n° 20. 
250  Hanspeter Pfenninger considère, en droit suisse, que le système du contentieux subjectif est «une variante 
possible» pour assurer la protection juridictionnelle des actes de coopération informelle (Pfenninger, 
Rechtliche Aspekte des infonnellen Verwaltungshandelns, 1996, p. 185). 
251  Pfenninger, Rechtliche Aspekte des infonnellen Verwaltungshandelns, 1996, p. 161ss. 
252  Pfenninger, Rechtliche Aspekte des informellen Verwaltungshandelns, 1996, p. 164 et 175ss. 
253  En faveur d'une telle utilisation de l'action générale en prestation en droit allemand, cf Hufen, 
VerwaltungsprozeBrecht, 1996, § 20 n° 13. 
254  Tanquerel, Les voies de droit des organisations écologistes en Suisse et aux Etats-Unis, 1996, n° 39 p. 37 
et n° 390 p. 229 (avec réf. cit.). 
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Tribunal administratif fédéral berlinois lui-même, l'action générale en prestation est «plus 
avantageuse» pour le demandeur que les actions en annulation ou en émission d'un acte 
administratif dans la mesure où elle peut être intentée en tout temps et où une procédure 
administrative préalable n’est pas nécessaire255.  
3.2.2  Les limites de l'action générale en prestation  
3.2.2.1  Les effets de l'action générale en prestation sur l'interprétation de la notion 
d'acte administratif  
I.  Une interprétation plus stricte de la notion d'acte administratif ?  
L'existence de l'action générale en prestation devrait ou pourrait contribuer selon la 
doctrine et la jurisprudence à une interprétation plus rigoureuse et plus restrictive de 
l'acte administratif puisque, depuis 1960, l'ouverture du contrôle judiciaire ne dépend plus 
de la présence de ce demier256. Or, selon certains auteurs, la netteté des contours de l'acte 
administratif se serait au contraire aujourd'hui diluée (« Verwässert »257 ; cette notion 
serait aujourd'hui encore interprétée [86] de manière extensive258, réduisant l'importance 
pratique de l'action générale en prestation259; la jurisprudence serait devenue quasi 
inintelligible (« ast unüberschaubar ») selon un commentateur260; le concept deviendrait 
confus:  
« In der den abgekliirten Begriffskem umgebenden Grauzone weiß 
keiner mehr so recht, was in concreto ein Verwaltungsakt ist. Dafür 
breitet sich ein umfangreiches Panoptikum nach Fallgruppen 
geordneter Anhaltspunkte aus, die von Mal zu Mal den 
Verwaltungsakt ausweisen sallen. [... ] Die wachsende Aufsplitterung 
finer allgemeinen Handlungskalegorie in zahllose isolierte 
Beispielsfälle durch eine kaum noch zu übersehende Literalur und die 
sie im Überfluß alimentierende Judikatur belehren eindrucksvoll, wie 
uneinheitlich und milunler schwer nachvollziehbar Theorie und 
Praxis verfahren, wie wenig tragfiihig die dogmatischen Fundamente 
des Verwaltungsakts sind. So ist die Anwendung eines der wichligsten 
Begriffe des Verwallungsrechts im tiiglichen Geschaft des 
Rechtsvollzugs mit einem energieverzehrenden argumenlaliven 
Aufwand beschwert und mit beachtlichen Risiken verbunden, aber 
auch mit ansehnlichen Fehlerquoten und zuweilen betrachtlichen 
Abirrung verknüpft. »261 
                                                   
255  BVerwGE 31 p.301 (305), cit. infra ch. 5.2. Cf Sodan,. Nomos-Kommentar zur 
Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 101 ; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 9 n° 
38 et § 15 n° 7; Ress, Handlungsformen der Verwaltung und Rechtsschutz in der Bundesrepublik 
Deutschland, 1990, p. 11. 
256  Maurer, Aligemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 9 n° 38; Sodan, Nomos-Kommentar zur 
Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 100. Le Tribunal administratif fédéral s'est clairement 
prononcé contre l'extension de la notion d'acte administratif (BVerwGE 31, p. 301 [304]). Cf infra ch. 
5.2. 
257  Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, p. 64. 
258  Une «extensive Interpretation» (Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 16  n° 3) ; Ress, 
Handlungsformen der Verwaltung und Rechtsschutz in der Bundesrepublik Deutschland, 1990, p. Ilss ; 
Renck, Für einen forrnalisierten Verwaltungsakt, 1996, p. 291 (cit. infra). 
259  Hufen, VerwaltungsprozeBrecht. 1996, § 16 n° 3. 
260  Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 103. 
261  Renck, Für einen formalisierten Verwaltungsakt, 1996, p. 291.  
 On se rappellera également les critiques adressées à la figure de l'acte administratif authentique 
(beurkundender Verwaltungsakt), jurisprudence qualifiée d'« exemple malheureux» (cf. supra ch. 3.1.5.1 
ID A 5° «l'inscription dans un registre»). 
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On ne peut donc prétendre, sur la base de ces opinions, que l'action générale en prestation 
aurait nécessairement pour effet de définir plus sûrement et plus strictement le concept 
d'acte administratif. Ainsi, l'hypothèse selon laquelle lier le contrôle juridictionnel à 
l'existence même d'un acte administratif conduirait à distendre cette [87] notion et à là 
rendre nébuleuse262 doit être nuancée lorsque l'on prend l'exemple du droit allemand.  
Nous verrons dans la section suivante que cette critique se dirige en réalité plus 
précisément contre l'interprétation finalisée du concept d'acte administratif. L'existence 
d'une action générale en prestation ne fait que déplacer le problème: des arguments 
relevant de la procédure administrative non contentieuse remplacent ceux qui sont tirés de 
la protection juridictionnelle.  
Il. Un terme à l'interprétationjinalisée ?  
L'interprétation finalisée de la notion d'acte administratif (appelée parfois «Bedüifnis-
Argumentation »263) est la méthode consistant à définir un concept en fonction des 
implications pratiques qui en résultent. L'interprète raisonne « à reculons»: si le juge 
estime qu'il doit être saisi de l'acte litigieux, ce dernier deviendra un acte administratif 
dans un système où le tribunal administratif est limité à leur contrôle. On retrouve ce 
procédé fréquemment, sans qu'il ne soit jamais clairement avoué. En droit pénal par 
exemple: lorsque le juge estime que l'accusé mérite un sursis, il le condamnera à une 
peine juste inférieure à la limite qui l'empêcherait d'être condamné avec sursis.  
Le droit allemand d'après-guerre connaissait la même méthode. Le Tribunal administratif 
fédéral l'a reconnu explicitement lorsqu'il a affirmé que l'acte administratif était une « 
création finalisée de la science juridique administrative» (« Zweckschopfung der 
Verwaltungsrechtswissenschaft ») dans laquelle les motifs de protection juridique du 
citoyen prenaient une part essentielle264.  
L'évolution de la jurisprudence allemande pourrait laisser croire que les tribunaux sont 
aujourd'hui en mesure de s'affranchir de ce pragmatisme interprétatif. Mais si les motifs 
de protection juridictionnelle ont perdu leur importance initiale, d'autres éléments entrent 
toujours en ligne de compte. Le Tribunal administratif fédéral de Berlin ne se limite en 
effet pas à des considérations dogmatiques lorsqu'il in-  [88] terprète la notion d'acte 
administratif265 ; d'autres motifs d'ordre procédural l'en empêchent. Ainsi, s'il venait à 
qualifier les inscriptions au registre central de la circulation d'actes administratifs, il 
faudrait engager ne procédure administrative au sens du § 9 VwGO impliquant pour les 
parties le droit d'être entendues (§ 28 al. 1er VwVfG) et le droit de consulter les dossiers 
(§ 29 al. 1er VwVfG) ; l'administration se verrait contrainte de notifier l'acte administratif 
(§ 41 al. 1er et 43 al. 1er VwVfG), de motiver la décision (§ 39 al. 1er VwVfG) et 
d'indiquer les voies de droit (§ 56 et 58 VwGO) ; enfin, une éventuelle action en 
annulation aurait par principe un effet suspensif (§ 80 al. 1er VwGO). Une telle 
qualification surchargerait le travail de l'administration lorsque l'on sait que l'Office 
fédéral de la circulation doit traiter environ 10 000 inscriptions par jour ouvrable266. Le 
même raisonnement a conduit à considérer que l'évaluation d'un fonctionnaire par son 
supérieur hiérarchique n'était pas un acte administratif, car il n'est pas essentiel que cette 
mesure entre rapidement en force de chose décidée ; au contraire, l'administration doit 
avoir la possibilité de réexaminer et de la corriger encore longtemps après sa première 
                                                   
262  Dans ce sens, cf notamment Giacomini, ZBl 1993, p. 237ss (249). 
263  Lässig, JuS 1990, p. 463. 
264  BVerwGE 3 p. 258, cit. infra ch. 5.2. 
265  Lässig, JuS 1990, p.46] et 463 note 62 citant BVerwGE 77 p. 268 (274) (arrêt du 20 mai ]987) ; 49 p. 35] 
(353ss) ; 28 p. 191 (192s); Lässig, DÖV 1983, p. 876 (879). 
266  BVerwGE 77 p. 268 (274) ; Lässig, JuS 1990, p. 461. 
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déclaration sans que le fonctionnaire soit forcé de l'attaquer dans le bref délai de 
recours267. 
Une partie de la doctrine, invoquant les travaux préparatoires de la loi sur la procédure 
administrative, soutient cependant que les garanties de cette loi doivent s'appliquer par 
analogie lorsqu'un administré est touché dans ses droits subjectifs par un acte matériel 
(« Realakt mit Außenwirkungen »)268. Cette opinion doit être précisée, à notre avis, en ce 
sens que les principes minimaux de procédure concernant les actes matériels doivent être 
adaptés à l'intensité des effets juridiques de ces derniers pris isolément. L'existence d'une 
action générale en prestation pour contrôler les actes matériels serait sinon superflue; 
qualifier directement d'acte administratif tout acte matériel lésant les [89] administrés 
dans leurs droits subjectifs serait dans ce cas une solution plus claire, plus simple et plus 
sûre.  
3.2.2.2 La limitation par la qualité pour agir  
L'apparente largesse de l'objet de l'action générale en prestation ne doit pas faire oublier 
qu'elle est contrebalancée par une qualité pour agir (Klagebefugnis) limitée au demandeur 
qui prétend être lésé dans ses droits subjectifs269. La prétention qu'il invoque ne doit pas 
avoir été édictée dans l'intérêt général uniquement (Schutznormlehre -théorie de la nonne 
de protection)270 : lorsque l'Etat met en garde publiquement contre les dangers d'un 
produit, seuls les producteurs, les distributeurs et les vendeurs peuvent prétendre être 
lésés dans leurs droits subjectifs; le consommateur frustré par cette mesure, parce qu'il 
n'aurait de fait plus accès au produit, n'aurait pas qualité pour agir d'après Wolf-Rüdiger 
Schenke271. 
Nous montrerons plus loin qu'une telle limitation ne répond à aucune 
nécessité logique, mais qu'elle résulte d'un choix politique272. Il ne 
serait par conséquent théoriquement pas inconcevable d'étendre ]a 
qualité pour agir aux demandeurs disposant d'un intérêt digne de 
protection.  
L'action générale en prestation est irrecevable lorsqu'il est «évident et manifeste qu'en 
aucune manière les droits invoqués par le demandeur puissent exister ou lui appartenir 
»273. Dans ces cas, le demandeur n'a indéniablement pas la qualité pour agir, et l'action est 
manifestement mal fondée.  
Quelques exemples d'actions non recevables:  
i. Si le refus d'une thèse d'habilitation à l'enseignement supérieur est 
un acte administratif274, les opinions scientifiques des experts 
exprimées en rapport avec ]a thèse rejetée ne forment pas un tel 
acte, L'action géné- [90] rale en prestation n'est pas ouverte en 
l'espèce pour défaut de qualité pour agir, car «il est évident et 
                                                   
267  BVerwGE 49 p. 351 (353ss) ; 28 p. 191 (192s) ; Lässig, JuS 1990, p. 463. 
268  Maurer, Aligemeines Verwaltungsrecht, 1997, § ]9 n° 2 (cf. ég. ibidem § 15 n° 5) ; Sproll, AlIgemeines 
Verwaltungsrecht, 1997, § 7 n° 5. Cf ég. Hill, Das feh1erhafte VeIfahren, ]986, p. 151 et réf. cit. 
269  Cf. supra ch. 3.1.4. 
270  Schmitt Glaeser, Verwaltungsprozeßrecht, 1994, n° 158; Kopp, Verwaltungsgerichtsordnung, 1994, § 42 
n° 48. 
271  Schenke, Verwa1tungsprozeßrecht, 1997, nO 485 et 534. 
272  Cf infra ch. 3.3.4.2 V. 
273  BVerwGE 36 p. 192 (199s) ; VGH Mannheim NVwZ 1991 p. 184; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 
1996, § 17 n° 14. 
274  Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, ]996, § 42 n° 204, 243 et réf. cit. 
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manifeste qu'en aucune manière les droits invoqués par le 
demandeur puissent exister ou lui appartenir ». La demande 
consistant à restaurer l'autorité scientifique d'un individu échappe 
aux facultés et aux devoirs d'Un Tribunal administratif: « Le juge 
administratif n'a pas la tâche de fournir une aide psychosociale. 
[…] Les tribunaux n'ont pas pour devoir de répondre à des 
prétentions de prestige, mais de protéger le citoyen contre les 
violations du droit commises par a puissance publique»275.  
ii.  L'ordre donné par un juge à un citoyen de frapper à la porte de 
son bureau avant d'entrer n'est pas un acte administratif mais un 
simple acte matériel (« bloßer Realakt »). L'action générale en 
prestation n'est cependant pas ouverte pour défaut de qualité pour 
agir, car le demandeur ne dispose pas d'un droit public subjectif à 
ce que la conception d'un juge en matière de politesse soit vérifiée 
par un tribunal; il s'agit de règles de politesse et non de règles de 
droit276 . 
iii L'ordre donné par un maître d'école de déplacer un élève à 
l'intérieur d'une salle de classe contre son gré n'est pas un acte 
administratif. L'action intentée par un parent visant à faire rétablir 
l'enfant à la place de son choix n’est pas recevable277.  
iv. L'action générale en prestation visant à contraindre l'Etat de 
Bavière à engager l'exploitant de l'aéroport de Salzbourg à requérir 
l'exécution d'une procédure d'autorisation selon le droit allemand 
de la circulation aérienne (Realakt) n'est pas ouverte pour défaut de 
qualité pour agir278.  
v. La délimitation ou la modification des ressorts des registres de 
l'état civil (Standesamtsbezirke) ne constitue pas un acte 
administratif. C'est une mesure d'organisation interne contre 
laquelle une action générale en prestation intentée par une 
commune n'est pas ouverte, à défaut pour cette dernière d'être 
directement touchée dans ses droits subjectif279. 
[91] La limitation de la qualité pour agir a pour conséquence que, dans le domaine des 
actes matériels que l'on qualifie habituellement de mesures internes280 (en particulier 
celles relevant d'un rapport de puissance public spécial281), de mesures préparatoires282 
                                                   
275  VGH Mannheim NVwZ 1991 p. 184 (185) (titre de la thèse d'habilitation: «Die eiseme Regel des Krebses 
») ; Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 204. Cf récemment 
BVerwGE 95 p.237. 
276  OVG Schleswig NJW 1992 p. 1908; Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, 
§ 42 n° 359 (en note). 
277  VG Braunschweig NVwZ-RR 1989 p. 549. 
278  VGH Mumch UPR 1984 p. 130; Sodan, Nomos-Kommentar wr Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 
n° 230. 
279  VGH Mumch BayVBl1971 p. 309; Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 
42 n° 217 et 420. 
280  Sproll, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 8 n° 83; Frotscher, Jura 1980 p. 8 ; Ule, 
VerwaltungsprozeBrecht, 1987, p. 35. 
281  Schenke, VerwaltungsprozeBrecht, 1997, n° 98 (à propos des mesures internes relevant du 
Betriebsverhältnis). 
282  Frotscher, Jura 1980, p. 8. 
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ou de mesures d'organisation283, ainsi que dans celui des ordonnances administrative284s 
et des actes de gouvernement285, l’action est dans la plupart des cas irrecevable.  
On ne peut néanmoins pas en déduire péremptoirement que de tels actes ne sont pas 
justiciables, comme l'affirment parfois quelques tribunaux, de même qu'une partie de la 
doctrine. Le Tribunal administratif de Braunschweig a ainsi jugé, dans un arrêt précité, 
que la disposition des places dans une salle de classe contre le gré des élèves « 
appartenait au noyau dur de la responsabilité pédagogique du maître » et que cette mesure 
était par conséquent « soustraite au contrôle des tribunaux administratifs » :  
«Dieser Kembereich der eigenen piidagogischen Gestaltung ist der 
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle entzogen. »286  
Certains auteurs ont qualifié les actes de gouvernement de  
mesures non justiciables « en fait» (« faktisch injustitiabel ») pour défaut de qualité pour 
agir au sens du § 42 VwGO287. D'autres ont même proposé d'inverser le principe selon 
lequel tout acte de l'administration est a priori susceptible d'être soumis au contrôle 
judiciaire chaque fois que le domaine interne de l'administration est en cause: 
[92] «Der rein verwaltungsinteme Bereich unterliegt grundsätzlich 
nicht der Kontrolle durch die Gerichte, da inteme Vorgänge in aller 
Regel keine eigenen subjektiven Rechte der Betroffenen tangieren »288.  
Ces affirmations doivent pourtant être précisées. Le Tribunal berlinois est par exemple 
entré en matière dans une affaire de politique de sécurité en jugeant recevable l'action 
visant à empêcher l'exécution de vols militaires à basse altitude (action en l'espèce 
infondée)289. Même en face d'une large liberté d'appréciation, le juge dispose toujours de 
la compétence d'en déterminer les contours et de définir les limites au-delà desquelles 
l'administration en ferait un usage arbitraire ; il peut également vérifier si les formes 
requises pour ordonner l'acte matériel ont été suivies (compétence, procédure) et si les 
principes généraux du droit public n'ont pas été violés, en particulier ceux de la base 
légale ou de la proportionnalité.  
Le trouble provient, nous semble-t-il, d'une confusion entre le droit formel de procéder 
devant une autorité judiciaire et le droit de fond invoqué. Il est vrai que si l'ordre 
juridique n'accorde à quiconque une quelconque prétention au maintien de bureaux de 
poste dans les campagnes, aucune voie de droit, si sophistiquée soit-elle, ne permettra 
d'en empêcher leur fermeture. La responsabilité d'une telle « injusticiabilité » de fait ne 
revient pas à la voie de droit en soi, mais provient de l'ordre juridique matériel lui-même. 
Il ne faut cependant pas en déduire trop hâtivement que de telles mesures seraient 
soustraites au contrôle des tribunaux: il faut bien qu'une autorité soit au moins une fois en 
mesure de définir l' (in)existence ou l'étendue des prétentions dont l'administré prétend 
disposer.  
Cette question nous amène, on le voit, au coeur du problème: le bien-fondé de l'action ou 
du recours.  
                                                   
283  Frotscher, Jura 1980 p. 9 ; Frotscher, DÖV 1971, p. 263. 
284  Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 220 (Weisung); Ule, Verwaltungsprozeßrecht, 1987, p. 35 ; 
Stober (éd.), Rechtsschutz im Wirtschaftsverwaltungs-und Umweltrecht, 1993, p. 48s. 
285  Frotscher, Jura 1980, p. 9 ; Frotscher, DÖV 1971, p. 263. 
286  VG Braunschweig NVwZ-RR 1989 p. 549. 
287  Frotscher, Jura 1980, p. 9. 
288  Sproll, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 8 n 84. 
289  Réf. cit. infra ch. 3.2.2.3. 
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3.2.2.3 Le problème du bien-fondé de l'action ou du recours  
Il ne suffit pas que le demandeur dispose de la qualité pour agir pour qu'il obtienne 
satisfaction; encore faut-il que l'action soit fondée (begründet) . Elle l'est si le tribunal 
reconnaît au demandeur un droit à la prestation sollicitée, dans le cas de l'action en 
exécution, ou un [93] droit à l'abstention, dans celui de l'action en abstention290. Un tel 
droit peut provenir du droit européen, être déduit immédiatement de la constitution, 
découler de la loi, être tiré d'une promesse (Zusage) ou être fondé sur un contrat de droit 
public291 ; plus généralement, on peut affirmer qu'une relation de droit administratif doit 
être nouée entre l'administré et l'Etat. L'action n'est pas fondée sinon.  
Précisons: pour fonder les prétentions de remise en l'état initial 
(Folgenbeseitigungsanspruch) dans l'action générale en prestation, il 
ne s'agit pas en premier lieu de savoir si le demandeur est lésé dans ses 
droits subjectifs, comme c'est le cas dans l'action en annulation, mais 
il importe de se demander s'il dispose d'une telle prétention; pour 
fonder cette dernière, il faut déterminer à titre préliminaire si la 
prescription prétendument violée par l'activité de l'Etat sert aussi au 
moins à protéger le demandeur dans ses droits subjectifs292 
(Schutznormlehre).  
Les actions visant les mesures internes, notamment celles relevant d'un rapport de 
puissance public spécial, seront fréquemment infondées, dans la mesure où elles s'avèrent 
recevables293.  
Quelques exemples pour illustrer le propos :  
i.  l'action visant à faire corriger la manière d'écrire les patronymes 
dans le bottin téléphonique officiel (nom entier à la place d'un tiret 
de répétition) est infondée. L'administré n'a aucun droit à ce que 
son nom soit écrit en toutes lettres; le tribunal ne voit pas dans 
quels droits le demandeur pourrait être lésé par une telle pratique294 
;  
ii.  l'action tendant à faire supprimer un éclairage public gênant, 
notamment en raison des insectes et des araignées qu'il attire n'est 
pas fondée295 ; 
[94] iii. l'action dirigée contre l'exécution de vols militaires à 
basse altitude est infondée296 ; 
iv. I'action dirigée contre le refus des chemins de fer fédéraux d'inviter 
un journaliste à une course publicitaire organisée à l'attention de la 
presse a été jugée non fondée297 ; 
                                                   
290  Rufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 28 n° 2; Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 867; 
Sommermann, RFDA 1995, p. 1160. 
291  Rufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 28 n° 2ss; Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 867. 
292  Schenke, VerwaltungsprozeBrecht, 1997, n° 509 et 867. 
293  D'après l'avis de Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 98 if. (Betriebsverhältnis). Cf ég. Sproll, 
Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 8 n° 83; DIe, Verwaltungsprozeßrecht, 1987, p. 35. 
294  BVerwG NJW 1989 p. 470. 
295  OVG Coblence NJW 1986 p. 953. 
296  BVerwG NJW 1995 p. 1690. Cf. ég. Sodan, Nornos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, 
§ 42 n° 420. 
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v. l'action générale en prestation dirigée contre la dissolution d'un 
centre de transfusion sanguine ne pourrait pas être fondée298.  
3.2.2.4  La concurrence des autres actions  
L'importance pratique de l'action générale en prestation est réduite par la concurrence 
d'autres voies de droit. D'une part, le champ d'application des actions en annulation et en 
émission d'un acte administratif s'est étendu chaque fois que la notion d'acte administratif 
a été interprétée de manière extensive299. D’autre part, l’action en constation permet aussi 
de soumettre certains actes matériels au contrôle juridictionnel, parfois même en dépit de 
sa subsidiarité sur l'action générale en prestation300.  
3.2.2.5  Une action générale en prestation « cassatoire » pour pallier l'absence 
d'action générale formatrice ?  
L'annulation directe d'un acte matériel (Aufhebung) est en règle générale dépourvue de 
sens, car une telle mesure n'annule pas le résultat -l'effet de fait -de l'acte litigieux301 . 
L'exemple de la publication de déclarations officielles portant atteinte à l'honneur est 
clair: pour obtenir un contrôle judiciaire effectif, une remise en l'état initial s'impose 
(Folgenbeseitigungsanspruch), complétée le cas échéant par [95] l'attribution de 
dommages-intérêts (Schadenersatz)302. Dans certains cas cependant, l'annulation de la 
mesure interne qui précède l'activité matérielle se justifie, car elle permet d'annuler les 
effets de la résolution envisagée: l'ordre de muter un fonctionnaire ou celui de ne pas 
fumer intimé à un membre du Conseil municipal par exemple.  
Ici, l'action générale en prestation pose un problème particulier, car il faudrait en réalité 
disposer, en bonne logique juridique, d'une action formatrice. La Cour administrative de 
Munich a développé à cet effet une action générale en prestation « cassatoire » 
(« kassatorische Leistungsklage ») pour y pallier303. Cette construction a été critiquée en 
doctrine, au motif qu'elle serait une contradiction dans les termes304. Une action sui 
generis305 ou une action générale formatrice (« allgemeine Gestaltungsklage»306 ont aussi 
été imaginées pour résoudre ces cas. La proposition d'action générale formatrice est 
âprement discutée; ses partisans invoquent l'absence de numerus clausus des actions307 ; 
ses adversaires le principe de séparation des pouvoirs, au motif que prévoir un tel 
jugement formateur impliquerait une révision législative308.  
La pratique se satisfait pourtant d'une action en constatation tendant à établir l'illégalité 
de la mesure, s'en remettant à la fidélité juridique de l'organe administratif visé309. Elle 
recourt aussi à l'action générale en prestation en faisant ressortir la prestation se cachant 
derrière l'annulation: la mutation du fonctionnaire n'est pas annulée, mais l'administration 
                                                                                                                                           
297  BVerwGE47 p. 247. 
298  BVerwGE 90 p. 220. Le tribunal n'a pas non plus décelé ici une relation de droit administratif susceptible 
d'être constaté judiciairement (cf. infra ch. 3.3.2.3). 
299  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 16 n° 3. 
300  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 16 nO 3; Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 408 et 
420. 
301  Hill, Das fehlerhafte Verfahren und seine Folgen im Verwaltungsrecht, 1986, p.152. 
302  Hill, ibidem et réf. cit. 
303  BayVB11976 p. 753; BayVBl1985 p. 339. 
304  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 21 n° 13. 
305  Réf. cit supra ch. 3.1.5.1 III A n°11 i.f. 
306  Pietzner/ Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im Öffentlichen Recht, 1996, § 9 n° 6. Autre réf. cit supra 
ch. 3.1.5.1 III A n° 11 i.f. 
307  Pietznerl Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im Öffentlichen Recht, 1996, § 9 n° 4. 
308  Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 371. 
309  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 21 n° 14. 
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est· tenue de rétablir celui-ci à son poste initial (Rückgängigmachung)310 ; le citoyen 
quérulent demande au tribunal de contraindre le juge à « revenir» (zurücknehmen) sur 
l'ordre donné par [96] ce dernier de frapper dorénavant à la porte de son bureau avant 
d'entrer311. Le tribunal est d'ailleurs habilité à convertir la demande si l'annulation 
effectivement requise n'est pas formulée sous la forme d'une prestation312.  
Le Tribunal administratif fédéral a reconnu qu'une université pouvait 
être contrainte d'abroger (aufheben) un acte ne pouvant être qualifié 
d'acte administratif -en l'occurrence un « appel à la conscience 
scientifique » adressé par une commission interne à l'université à un 
professeur soupçonné d'avoir falsifié des résultats de recherche. La 
demande portait notamment sur «la suppression d'un état illicite 
durable ». Dans ce cas, le tribunal n'est pas compétent pour «casser» 
lui-même la décision; le plaideur demande donc à l'autorité judiciaire 
par la voie de l'action générale en prestation de contraindre 
l'administration de revenir sur la résolution qu'elle a prise en 
l'abrogeant: «Dem Antrag zu 1, mit dem der Kläger begehrt, die 
Beklagte zu verurteilen, die Feststellungen wul Beschlüsse der" ad 
hoc-Kommission " aufzuheben, kat das Berufungsgericht zu Recht 
stattgegeben. Mit seiner allgemeinen Leistungsklage will der Kläger 
die Beseitigung eines fortdauemden rechtswidrigen Zustands 
erreichen, der nach seiner Meinung durch die Feststellungen und 
Beschlüsse der Kommission geschaffen worden ist. Diese sind keine 
Verwaltungsakte, denn nach dem erkliirten Willen der Kommission 
soUte ihnen keine verbindliche Rechtswirkung [...] zukommen [...]. 
Sie stellen vielmehr Sachäußerungen dar. Ihnen gegenüber ist, wie 
gegenüber ehrverletzenden Äußerungen von Universitätsorganen, die 
allgemeine Leistungsklage die zulassige Klageart »313.  
Enfin, certains auteurs, ainsi que les tribunaux, décèlent parfois dans de telles mesures 
des effets juridiques externes directs, si bien qu'elles devraient être qualifiées d'actes 
administratifs, et non d'actes internes, ouvrant la voie à ‘action en annulation 
notamment314. 
[97] 3.3 Le système helvétique du recours peut-il s'accommoder d'une action 
générale en prestation ?  
Afin de se forger une opinion sur le choix du procédé le plus approprié pour assurer le 
contrôle juridictionnel des actes matériels, il importe du point de vue méthodologique de 
déterminer à titre préliminaire si le système helvétique, organisé essentiellement autour 
du recours, peut s'accommoder d'une action générale en prestation. Si la réponse à cette 
question est positive, il importera d'étudier encore les autres techniques permettant 
d'aboutir aux mêmes résultats (chapitres 4, 5 et 6) pour être en mesure, en conclusion, 
d'évaluer de manière globale l'intérêt et les défauts des différents procédés (chapitres 7 et 
                                                   
310  Cf infra ch. 7.1.1. Critique: Schwarplys, Die allgemeine Gestaltungsklage als Rechtsschutzforrn gegen 
verwaltungsinteme Regelungen, 1996, p.47 («  mehr als nur ein Schönheitsfehler. »). 
311  OVG Schleswig NJW 1992 p. 1908. 
312  BVerwGE 60 p. 144 (149) ; Schenke, VerwaltungsprozeBrecht, 1997, n° 218, 42a et 373. 
313  BVerwG 6e Sénat, arrêt du 11 décembre 1996, n° 6 C 5/95 (publié dans JURIS {banque de données 
électronique]). 
314  C'est le procédé utilisé par la jurisprudence pour les mesures touchant les fonctionnaires, les élèves ou les 
parents de ces derniers dans leur personne (rapport de base). Cf. ég. Hufen à propos des litiges en matière 
communale (Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 21 n° 12). 
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8). Si la réponse est négative, il sera inutile de prendre en compte plus longtemps cette 
solution dans les différentes variantes qu'il nous reste à examiner.  
3.3.1 Les actions opposées aux recours  
L'organisation allemande du contentieux judiciaire paraît à première vue incompatible 
avec le système suisse du recours. Il faudrait selon certains auteurs changer le système du 
recours par un mécanisme d'actions; ce qui serait une conception fondamentalement 
nouvelle de la juridiction administrative:  
« Die bisherigen Ausführungen haben deutlich gemacht, dass das 
deutsche Verwaltungsprozessrecht mit einer Reihe von besonders 
geregelten Klagen und einer Generalklausel für den Rechtsschutz 
arbeitet. Demgegenüber differenzieren das OG und das VwVG die 
Beschwerdearten nicht und beschranken sie auf die Verfügung. 
Müsste man das deutsche Modell ühemehmen, UnI die hier 
angestrebte Ausweitung des Rechtsschutzes zu verwirklichen ? Mir 
will scheinen, dies sei nicht erforderlich. Mehr noch, m. E. würde man 
besser davon absehen, weil sonst eine grundsiitzliche, wenigstens 
begriffliche Neukonzeption des gesamten Verwaltungsprozessrechts 
ansünde. Beschwerden waren gegen Klagen auszutauschen. »315  
Cette objection paraît à première vue justifiée, car les juristes allemands ont construit une 
théorie des actions en justice calquée sur le procès civil qui commande une théorie des 
droits publics subjectifs : 
[98] « La procédure suivie par le juge administratif est peu éloignée 
de celle suivie par le juge civil, ce qui explique, par exemple, que les 
juristes allemands aient dû construire une théorie des actions en 
justice laquelle exige à son tour une théorie du droit public subjectif, 
puisque seule la prétendue violation d'un droit subjectif peut rendre 
recevable une action en justice; cette théorie justifie également que les 
pouvoirs du juge à l'égard de l'administration soient presque aussi 
étendus qu'à l'égard d'une personne privée, notamment en matière 
d'injonction. »316  
Avant d'examiner si le système helvétique du recours peut s'accommoder d'une action 
générale en prestation, il importe de présenter brièvement le régime des actions dans son 
ensemble.  
3.3.2  Les cinq actions principales de la juridiction administrative allemande  
Un système de cinq actions principales forme l’ossature de la juridiction administrative 
allemande317 : l'action en annulation d'un acte administratif, l'action tendant à l'émission 
d'un acte administratif, l'action en constatation, l'action en contrôle abstrait des normes et 
l'action générale en prestation. Les trois premières concernent exclusivement ou 
partiellement l'acte administratif, la quatrième les règles de droit. Seule la dernière sur 
                                                   
315  Richli, PlA 1992, p. 201. 
316  Michel Fromont in Maurer, Manuel de droit administratif allemand, 1994, p. 38. Sur cette problématique, 
cf. Gerstner, Die Drittschutzdogmatik im Spiegel des französischen und britischen 
Verwaltungsgerichtsverfahrens, 1995. 
317  Bibliographie en langue française: Sommermann, RFDA 1995, p. 1145ss ; Autexier/ Cathaly, 
Verwaltungsgerichtsordnung -Loi sur la juridiction administrative, 1995; OErtzen/ Hauschild, RFAP 
1996, p. 345ss. 
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laquelle nous ne reviendrons pas -vise toute prestation autre que rémission d'un acte 
administratif.  
3.3.2.1  L'action en annulation d'un acte administratif  
L'action en annulation d'un acte administratif (Anfechtungsklage -§42 VwGO) vise à 
obtenir l'annulation d'un acte administratif au sens du § 35 VwVfG318. La qualité pour 
agir est limitée au demandeur qui [99] prétend être lésé dans ses droits par un tel acte (§ 
42 al. 2 VwGO)319. Une procédure administrative préalable (Vorveifahren § 68 VwGO) 
doit précéder la demande en annulation320. Elle ouverte par une opposition (Widerspruch 
§ 69 VwGO) qui doit être formée auprès de l'autorité qui a adopté l'acte administratif 
dans le délai d'un mois (§ 70 aller VwGO). Si cette autorité ne fait pas droit à 
l'opposition, l'autorité hiérarchiquement supérieure -en principe -se prononce et rend une 
décision sur opposition (Widerspruchsbescheid -§ 73 al. 1er VwGO). Des commissions de 
recours (Ausschüsse, Beiräte) peuvent intervenir à la place d'une autorité administrative 
dans le recours préalable (§ 73 al. 2 VwGO). L'action en annulation doit être intentée 
dans le délai d'un mois après la notification de la décision sur opposition (§ 74 al. 1er 
VwGO). La protection juridique provisoire est assurée par la règle selon laquelle 
l'opposition et l'action en annulation ont un effet suspensif (§ 80 al. 1er 1ère phrase 
VwGO)321. Dans quelques rares cas, l'effet suspensif ne permet pourtant pas d'assurer un 
contrôle judiciaire effectif, par exemple l'interdiction imminente d'une manifestation. 
Dans cette hypothèse, l'abstention de l'acte administratif doit être demandée par la voie de 
l'action générale en prestation, et non par celle de l'action en émission d'un acte 
administratif ou en annulation322.  
3.3.2.2  L'action tendant à l'émission d'un acte administratif  
L'action tendant à rémission d'un acte administratif (action en obligation 
Verpflichtungsklage) peut être intentée par tout demandeur lésé dans ses droits subjectifs 
par un refus explicite de l'administration [100] d’émettre un acte administratif au sens du 
§ 35 VwVfG ou par l’abstention d’en édicter un (§ 42 al. 1er VwGO)323. 
La loi distingue ainsi deux types différents d’action : l’action contre un refus explicite de 
l’administration (Versagungsgegenklage, Weigerungsgegenklage ou Vornahmeklage) et 
l’action en carence de l’administration (Untätigkeitsklage). Dans les deux cas, le 
requérant doit préalablement avoir adressé une requête en édiction d’un acte administratif 
(Antrag auf Vornahme eines Verwaltungsaktes – § 68 al. 2, § 74 al. 2 et § 75 1ère phrase 
VwGO) : dans le premier cas, la requête a été explicitement rejetée ; dans le second, 
                                                   
318  Sommermann, RFDA 1995, p. 1153; Rufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 14 n° 1 ; Schenke, 
VerwaltungsprozeBrecht, 1997, n° 178 ; Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 
1996, § 42 n° 15. 
319  Sommermann, RFDA 1995, p. 1153ss; Rufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 14 n° 69ss; Schenke, 
Verwaltungsprozeßrecht, ]997, n° 485ss ; Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 
1996, § 42 n° 26. 
320  Sommennann, RFDA 1995, p. 1155 ; Rufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 14 n° 148ss; Schenke, 
Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 63988; Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 
1996, § 42 n° 27. 
321  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 32; Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, n° 927ss; 
Sommermann, RFDA 1995, p. 1164ss. 
322  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 16 nO 11ss; Sodan, Nomos-Kommentar zur 
Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 n° 29 et S7ss; Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, 
n° 355ss. 
323  Sommermann, RFDA 1995, p. 1157ss ; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 15 ; Schenke, 
Verwaltungsprozeßrecht, 1997, no 256ss ; Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 
1996, § 42 no 29. 
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l’administration n’a, sans motif suffisant, pris aucune décision de fond dans un délai 
raisonnable, ni même une décision de refus324. 
La qualité pour agir est la même que celle de l’action en annulation : le demandeur doit 
être lésé dans ses droits par le refus ou l’abstention d’édicter l’acte administratif requis 
(§ 42 al. 2 VwGO). 
Un recours administratif préalable est nécessaire dans l’hypothèse du refus explicite de 
l’administration d’édicter l’acte administratif préalablement requis (§ 68 al. 2 VwGO) ; 
dans le cas de l’action en carence de l’administration, la procédure préalable d’opposition 
n’est pas nécessaire (§ 75 al. 1er VwGO)325. Le droit allemand ne connaît donc pas de 
voie de droit permettant de requérir l’exécution forcée d’une procédure d’opposition 
(« Untätigkeitswiderspruch ») ; le citoyen face à une administration inactive devra 
directement saisir les tribunaux après sa vaine requête326. Une telle procédure serait 
pourtant souhaitable selon certains auteurs, car elle offrirait un moyen plus approprié 
qu’une action en abstention, passablement plus onéreuse327. 
[101] Le délai pour introduire l’action tendant à l’émission d’un acte administratif en cas 
de refus explicite de l’administration est le même que pour l’action en annulation, soit un 
mois, ou un an si l’indication des voies de droit a été défectueuse (§ 74 al. 2 en relation 
avec le § 74 al. 1er et le § 58 al. 2 VwGO). Un délai d’au moins trois mois, à compter du 
jour où la requête en édiction d’un acte administratif a été formée, doit être observé avant 
de pouvoir intenter l’action tendant à l’émission d’un acte administratif en cas de carence 
de l’administration, sauf si un délai plus court s’impose en raison des circonstances 
particulières de l’espèce (§ 75 VwGO). 
La protection juridique provisoire ne peut pas être assurée par l’institution de l’effet 
suspensif puisqu’aucune décision n’a encore été prise. Le juge peut ordonner des mesures 
provisionnelles dès avant l’introduction de la demande (ordonnances de référé - § 123 
VwGO) ; il s’agit du même mécanisme que celui qui est prévu pour l’action générale en 
prestation328.  
3.3.2.3 L’action en constatation 
Il existe en droit allemand plusieurs types d’action en constatation329, en particulier : 
l’action générale en constatation (allgemeine Feststellungsklage – § 43 al. 1er initio 
VwGO) tendant à faire constater l’existence ou la non-existence d’une relation de droit 
administratif (Rechtsverhältnis), y compris en rapport avec un acte matériel comme nous 
l’avons vu dans les exemples concernant l’objet de l’action générale en prestation330 ; 
l’action en constatation préventive (vorbeugende Feststellungsklage) visant à empêcher 
une action future de l’administration, notamment l’exécution d’un acte matériel331 ; 
l’action en [102] constatation de la nullité d’un acte administratif 
(Nichtigkeitsfeststellungsklage – § 43 al. 1er VwGO) ; l’action en constatation de l’illicéité 
                                                   
324 Sommermann, RFDA 1995, p. 1157 ; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 15 no 3ss ; Sodan, Nomos-
Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 no 30ss. 
325 Sommermann, RFDA 1995, p. 1158 ; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 15 no 29s. 
326  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 15 no 33. 
327  Hufen, ibidem. 
328  Cf. supra ch. 3.1.4. 
329  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 18 no 2. Cf. ég. Schmitt Glæser, Verwaltungsprozeßrecht, 1994, 
introduction au no 326 ; Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, no 306ss et 374ss ; Sommermann, 
RFDA 1995, p. 1160s ; Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 no 65ss. 
330  Cf. supra ch. 3.1.5.1 passim. 
331  Schmitt Glæser, Verwaltungsprozeßrecht, 1994, no 367 ; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 18 
no 33ss ; Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, no 408. 
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d’un acte administratif (Rechtswidrigkeit) lorsqu’une action en annulation est reconvertie 
en une action en constatation, dans l’hypothèse où l’acte administratif a cessé de produire 
ses effets (erledigt) après l’introduction de la demande mais avant le jugement 
(Fortsetzungsfeststellungsklage [action en constatation prolongée] – § 113 al. 1er 4e 
phrase VwGO). 
La relation juridique propre à être constatée par le tribunal peut donc non seulement être 
fondée sur des actes juridiques (acte administratif notamment), mais aussi reposer sur un 
acte matériel ou une quelconque abstention de l’administration332. La jurisprudence a par 
exemple admis une telle action pour juger la licéité de l’enfermement durant un quart 
d’heure après la fin des cours d’élèves ayant sali la salle de dessin en lançant des mottes 
de terre glaise ; une telle mesure est un acte matériel (« sogenannter Realakt »)333. 
L’existence d’une action générale en prestation ne rend pas l’action en constatation 
superflue, en particulier lorsque l’acte matériel a déjà été accompli (erledigt) ou s’il ne 
peut plus être exécuté : si l’on devait qualifier l’arrestation par la police d’acte matériel et 
non d’acte administratif, le lésé disposerait d’un intérêt légitime à faire constater l’illicéité 
d’une telle mesure dans une action générale en constatation334. Tous les actes matériels ne 
sont cependant pas susceptibles de faire l’objet d’une action en constatation. Plus 
particulièrement les mesures d’organisation interne sont en règle générale sans pertinence 
juridique et ne sont dès lors souvent pas en mesure de fonder une relation de droit 
administratif propre à être constatée judiciairement335 : par exemple les propos 
désapprobateurs d’un supérieur hiérarchique adressés à un fonctionnaire sur sa conduite 
du service336 ou la dissolution d’un centre de transfusion sanguine337. 
Une procédure administrative préalable d’opposition n’est pas nécessaire, à l’exception 
des litiges en droit de la fonction publi-[103]que338. Le cas particulier de l’action en 
constatation prolongée est réservé. 
L’action peut être intentée par tout demandeur ayant un intérêt légitime (berechtigtes 
Interesse) à une prompte constatation (§ 43 al. 1er et 113 al. 1er 4e phrase VwGO). Cette 
notion est plus large que celle de l’intérêt juridique : un intérêt matériel, économique ou 
idéal suffit339. La question de savoir si le § 42 alinéa 2 VwGO, limitant la qualité pour 
agir à la lésion des droits subjectifs, s’applique par analogie est discutée340. 
La protection juridique provisoire est assurée par le même mécanisme des ordonnances 
de référé utilisé pour les actions en prestation (action tendant à l’émission d’un acte 
administratif et action générale en prestation - § 123 VwGO)341. 
                                                   
332  Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, no 393 ; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 15 
no 7. 
333  OVG Schleswig, NJW 1993, p. 952 (mesure en l’espèce licite). 
334  Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, no 597. 
335  Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, no 98 et 390. 
336  OVG Coblence DVBl 1995 p. 629, cit. in Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, no 390. 
337  BVerwGE 90 p. 220. 
338  Schmitt Glæser, Verwaltungsprozeßrecht, 1994, no 346 ; Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, 
no 433 ; Sommermann, RFDA 1995, p. 1161. 
339 Sommermann, RFDA 1995, p. 1161 ; Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, 
§ 42 no 363ss ; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 18 no 21ss ; Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 
1997, no 433 et 571ss. 
340  Réf. cit. in Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 no 363ss. Cet auteur 
est lui-même d’une autre opinion (Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, 
§ 42 no 365), de même que Schmitt Glæser, Verwaltungsprozeßrecht, 1994, no 341 ; Schenke, 
Verwaltungsprozeßrecht, 1997, no 410, 414 et 492 ; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 18 no 27 (en 
partie). 
341  Schmitt Glæser, Verwaltungsprozeßrecht, 1994, no 368. 
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L’action en constatation est en principe subsidiaire aux actions formatrices et en 
prestation (§ 43 al. 2 VwGO). Dans certains cas pourtant, la jurisprudence a admis une 
action en constatation alors que l’action générale en prestation eût été recevable, sans 
qu’elle ne tînt compte de la subsidiarité de la première sur la seconde342, par exemple en 
droit de la fonction publique343 ou dans les litiges en matière communale 
(Kommunalverfassungsstreit)344, à l’instar de la demande d’un membre d’un Conseil 
communal tendant à constater judiciairement l’illégalité de la limitation du temps de 
parole décidée par le Conseil [104] communal345 ou de celle d’un groupe du Conseil 
municipal tendant à constater que le maire n’était pas légitimé à refuser certains points à 
l’ordre du jour de la session prochaine du Conseil municipal346.  
Les arguments principaux invoqués pour s’écarter du principe de subsidiarité sont 
intéressants dans l’optique du débat relatif à l’introduction d’une éventuelle action ou 
procédure en prestation en droit suisse347 puisqu’ils rendraient cette voie de droit à la 
limite superflue. Les motifs principaux sont les suivants : d’une part, les autorités se 
comportent en règle générale de manière fidèle au droit en raison de la soumission de 
l’administration au principe de la légalité, si bien qu’elles respectent une situation 
juridique fixée judiciairement même en l’absence d’un jugement en prestation - c’est la 
théorie dite de l’« homme d’honneur » (Ehrenmanntheorie) ; d’autre part, une action en 
constatation permet dans le cas particulier d’économiser un grand nombre d’actions en 
prestation348. La doctrine a critiqué cette jurisprudence349 : d’une part, le plaideur obtient 
plus par une action en prestation, en particulier un titre exécutoire se référant à une action 
précise et concrète350 ; d’autre part, faire appel à la « fidélité juridique » de 
l’administration est aussi peu convaincant que toutes les variations autour du thème « ce 
qui ne doit pas être ne peut pas exister »351. 
3.3.2.4 L’action en contrôle abstrait des normes  
L’action en contrôle des normes (Normenkontrollklage - Normenkontrollantrag [requête 
en contrôle des normes]352) permet d’effectuer un contrôle judiciaire abstrait de l’activité 
réglementaire de [105] l’administration (§ 47 VwGO)353. Elle permet de contribuer à 
fonder une unité de doctrine et à décharger les tribunaux, car, par un seul prononcé, elle 
évite toute une série d’actions particulières dans le cadre de futurs contrôles concrets354. 
Les actes visés sont des normes de rang inférieur à la loi, à savoir les règlements locaux 
(Satzungen) et certaines ordonnances législatives édictés sur la base du Code de la 
construction, de même que d’autres règles de droit infra-législatives des Etats fédérés 
                                                   
342  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 16 no 3 et no 9 ; § 18 no 8ss et 35. 
343  Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 no 140 et 146. 
344 Réf. cit. supra ch. 3.1.5.1 III A i. f. 
345 VGH Mannheim NVwZ-RR 1994 p. 229, cit. supra ch. 3.1.5.1 III A i. f. 
346 OVG Saarelouis NVwZ-RR 1993 p. 210, cit. supra ch. 3.1.5.1 III A i. f. 
347  Cf. infra ch. 7.1.3.2. 
348  Les arguments sont tirées de BVerwGE 36 p. 179 (181) et sont résumés in Hufen, 
Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 18 no 10. 
349  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 18 no 10ss ; Sodan, Nomos-Kommentar zur 
Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 no 140 et réf. cit. 
350  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 18 no 11. 
351  « da nicht sein kann, was nicht sein darf » (Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 18 no 11). 
352  Sur le choix entre le terme de requête (Antrag) ou d’action (Klage), cf. Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 
1996, § 19 no 6. 
353  Sommermann, RFDA 1995, p. 1161ss ; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 19 ; Schenke, 
Verwaltungsprozeßrecht, 1997, no 871ss ; Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 
1996, § 42 no 75ss.  
354  Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 no 76 ; Schenke, 
Verwaltungsprozeßrecht, 1997, no 912b. 
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dans la mesure où le droit du Land le prévoit. On peut citer comme exemple de norme les 
plans d’affectation communaux (Bebauungspläne), devant obligatoirement être adoptés 
sous la forme d’un règlement local (Satzung - § 10 Baugesetzbuch), les plans de gestion 
des déchets dans certains cas355, les programmes d’enseignement scolaire ou 
universitaire356, les ordonnances législatives édictées par le gouvernement du Land (dans 
certains Länder), de même que les règlements communaux357. 
Le Tribunal administratif supérieur du Land a, dans ce cas, le pouvoir d’annuler la norme 
querellée avec effet erga omnes. Cette action va donc plus loin que le contrôle judiciaire 
incident où le jugement n’a d’effets qu’inter partes358. Précisons que le Tribunal 
constitutionnel fédéral détient le monopole de l’annulation des lois formelles fédérales, 
ainsi que celle des Länder, lorsque la conformité à la loi fondamentale est invoquée 
(art. 100 GG)359. 
La qualité pour agir vient d’être restreinte par la novelle du 1er novembre 1996 modifiant 
la loi sur la juridiction administrative (Sechstes Gesetz zur Änderung der 
Verwaltungsgerichtsordnung und anderer Gesetze [6. VwGOÄndG]). Elle était 
auparavant reconnue à toute personne physique ou morale ayant subi un préjudice à cause 
de [106] la règle de droit ou de son application, ou à toute personne qui pouvait s’attendre 
à subir un tel préjudice dans un délai prévisible (§ 47 al. 2 aVwGO). Elle est désormais 
restreinte à celle qui prétend être lésée dans ses droits, ou à celle qui pourrait l’être dans 
un délai prévisible (§ 47 al. 1er VwGO)360.  
La loi ne prévoit pas de recours administratif préalable361. 
La novelle du 1er novembre 1996 introduit dorénavant un délai de deux ans pour ouvrir 
action (§ 47 al. 2 VwGO)362. L’action en contrôle abstrait des normes pouvait auparavant 
être intentée en tout temps363. 
3.3.2.5 L’action générale en prestation 
L’action générale en prestation forme la cinquième action principale du droit 
administratif allemand. Nous renvoyons à ce que nous avons écrit dans le chapitre 3.1. 
3.3.3 En comparaison : un régime d’actions à la place d’un système de 
recours ? 
Revenons à notre question de départ : est-ce que l’introduction d’une action générale en 
prestation reviendrait à changer un système du recours par un régime d’actions ? Si 
l’organisation allemande du contentieux judiciaire paraît à première vue très différente, il 
faut veiller en comparant deux ordres juridiques à ne pas tomber dans le piège des faux-
amis : que signifie recours et quel est le sens d’action ? La question n’est pas anodine, car 
certains comparatistes français traduisent « Klage » par « recours » lorsque la « Klage » 
vise une décision : le système d’actions devient sous leur plume en partie un système de 
                                                   
355  Cf. supra ch. 3.1.5.3. 
356  Réf. cit. in Schmitt Glæser, Verwaltungsprozeßrecht, 1994, no 413 et in Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 
1996, § 19 no 19. 
357  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 19 no 18. 
358 Sommermann, RFDA 1995, p. 1162. 
359 Sommermann, RFDA 1995, p. 1148 et 1161. 
360  Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, no 889ss. Cf. ég. Sodan, Nomos-Kommentar zur 
Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 no 360. 
361  Sommermann, RFDA 1995, p. 1163 ; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 19 no 56. 
362 Critique : Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, no 912b. 
363  Sommermann, RFDA 1995, p. 1163. 
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recours364. Fritz Gygi a procédé quant à lui de manière inverse : il a décrit le système 
suisse du recours sous l’emprise de la clause générale intro-[107]duite en 1968 en le 
transcrivant en un système d’actions365. L’article 19 al. 1er de l’ordonnance concernant 
l’organisation et la procédure des commissions fédérales de recours et d’arbitrage du 3 
février 1993366 trahit l’identité fonctionnelle qui se cache derrière les termes d’action et 
de recours : il dispose que « lorsque les commissions statuent en première instance en 
qualité de commissions d’arbitrage, le recours est remplacé par l’action, le recourant 
par le demandeur et l’autorité inférieure par le défendeur. » 
Qu’en déduire ? Il n’y a en réalité aucune différence de principe entre les deux systèmes 
juridiques si l’on cherche ce qui se cache derrière les mots : en droit administratif suisse, 
le recours est le mot réservé à l’« action » qui a une décision pour objet, alors que le mot 
action s’applique aux actions de première instance qui n’ont pas pour objet une décision 
(en droit fédéral : action de droit administratif, Verwaltungsrechtliche Klage [art. 116ss et 
130ss OJ]) ; on retient en d’autres termes le mot action pour les cas de contentieux 
originaire par opposition au contentieux subséquent (ou subjectif vs objectif). Cette 
convention de langage admise, les deux ordres juridiques ne sont plus aussi différents 
qu’on pouvait le craindre a priori.  
Il faut néanmoins rester prudent dans le rapprochement, car d’une part le « juge » n’est 
pas toujours un tribunal au sens ordinaire du terme en droit positif suisse 
(gouvernement367, commissions indépendantes de l’administration368), si bien qu’en 
Suisse le recours administratif hiérarchique ne précède pas toujours l’intervention des 
tribunaux, mais l’exclut parfois complètement ; d’autre part, la qualité pour recourir 
dépasse en droit fédéral la lésion des droits subjectifs dans le recours de droit 
administratif et le recours administratif (système de l’intérêt digne de protection).  
[108] 3.3.4  La traduction du régime helvétique du recours dans les termes 
allemands de l’action 
Afin de comparer les deux systèmes juridiques, nous allons traduire le régime helvétique 
du recours dans le cadre germanique des actions369. 
3.3.4.1 L’action en annulation d’un acte administratif vs le recours de droit 
administratif 
Le recours de droit administratif au Tribunal fédéral (Verwaltungsgerichtsbeschwerde - 
art. 97ss OJ) correspond à l’action en annulation d’un acte administratif dans la mesure 
où il a toujours une décision au sens de l’article 5 PA pour objet (art. 97 al. 1er OJ). Le 
recourant conclut à l’annulation de la décision attaquée. Lorsque le Tribunal fédéral, dans 
                                                   
364  Autexier/ Cathaly, Verwaltungsgerichtsordnung - Loi sur la juridiction administrative, 1995 (cf. § 42 et 
43). Cf. ég. Œrtzen/ Hauschild, RFAP 1996, p. 349ss. 
365 Gygi, Verwaltungsrechtspflege und Verwaltungsverfahren im Bund, 1974, p. 66ss. Cf. ég. Hänni, Die 
Klage auf Vornahme einer Verwaltungshandlung, 1988, p. 243ss. 
366 RS 173.31. 
367  Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des Justizverfassungsrechts des Bundes, 
1996, no 405ss et 1387ss. 
368  Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des Justizverfassungsrechts des Bundes, 
1996, no 413ss. 
369  Bibliographie récente en droit suisse fédéral : Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und 
Grundzüge des Justizverfassungsrechts des Bundes, 1996 ; Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und 
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993. 
 Sur la comparaison des systèmes allemand et suisse : Hänni, Die Klage auf Vornahme einer 
Verwaltungshandlung, 1988, p. 243ss ; Schefold, Zum deutschen Verwaltungsrechtsschutz : 
Gerichtsverfassung und Gerichtsverfahren in der neuen Gesetzgebung, im Hinblick auf das 
schweizerische Recht untersucht, 1969, p. 44ss. 
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le dispositif de son arrêt, annule la décision litigieuse, il peut soit statuer lui-même sur le 
fond, soit renvoyer l’affaire pour nouvelle décision à l’instance précédente ou à l’autorité 
qui a statué en première instance (art. 114 al. 2 OJ)370. 
La qualité pour recourir est définie plus largement en droit suisse : le recourant doit 
simplement être atteint par la décision attaquée et doit avoir un intérêt digne de 
protection à ce que celle-ci soit annulée ou modifiée (schutzwürdiges Interesse - 
art. 103 OJ). 
Comme en droit allemand par contre, le recours de droit administratif est en principe 
précédé d’une procédure préalable interne à l’administration. Le système de la double 
instance prévaut en droit [109] fédéral pour le contrôle juridictionnel (art. 98 OJ) ; la 
décision doit en règle générale être préalablement attaquée devant les autorités 
administratives par un recours administratif (Verwaltungsbeschwerde - art. 44 PA) avant 
d’être portée devant le Tribunal fédéral par recours de droit administratif371. Sur le 
principe du droit prussien au siècle passé notamment (« autorités collégiales 
délibérantes » - Beschlussbehörde)372, le législateur helvétique a développé le système 
des commissions de recours et d’arbitrage Il en a institué plus de vingt-sept en droit 
fédéral373 (Rekurs- und Schiedskommissionen). Ces institutions sont assimilées à des 
tribunaux administratifs spéciaux d’après leur mode de fonctionnement ; elles statuent en 
particulier en pleine indépendance en vertu de la loi (art. 71c PA)374. Leurs prononcés 
sont soit susceptibles d’un recours auprès du Tribunal fédéral - mais non auprès du 
Conseil fédéral (art. 74 let. c PA), soit définitifs si la loi le prévoit (art. 27 de 
l’ordonnance concernant l’organisation et la procédure des commissions fédérales de 
recours et d’arbitrage du 3 février 1993375)376. Ce système conduit à augmenter les cas de 
double instance judiciaire (commission de recours puis Tribunal fédéral) et à supprimer la 
procédure de contrôle administratif interne chaque fois qu’une commission de recours 
peut être saisie en première instance contre une décision de l’administration377. La règle 
du recours administratif préalable ici ne vaut plus. La Commission d’experts pour la 
révision totale [110] de l’organisation judiciaire fédérale propose de généraliser ce 
système en abandonnant le recours interne à l’administration et d’ancrer le principe d’une 
double instance judiciaire (recours direct au tribunal administratif fédéral centralisé 
contre la décision d’une autorité administrative fédérale, puis au Tribunal fédéral, sauf 
exceptions) 378. 
                                                   
370 Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, no 449 ; Moor, Droit 
administratif, vol. II, 1991, ch. 5.7.4.3 p. 447ss ; Hänni, Die Klage auf Vornahme einer 
Verwaltungshandlung, 1988, p. 244 ; Tanquerel, Les voies de droit des organisations écologistes en 
Suisse et aux Etats-Unis, 1996, no 37 p. 36s ; Gygi, Verwaltungsrechtspflege und Verwaltungsverfahren 
im Bund, 1974, p. 66ss. 
371 Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des Justizverfassungsrechts des Bundes, 
1996, no 1482 ; Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 5.4.1.3 p. 368. 
372  Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 202s, note 17 p. 203, p. 217s et note 34 p. 227. 
373 Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des Justizverfassungsrechts des Bundes, 
1996, no 413ss et 1622ss ; Uebersax, PJA 1994, p. 1225ss ; Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und 
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, no 343ss ; Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 5.3.3.3 
p. 355 et ch. 5.4.5 p. 394s. 
374  Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des Justizverfassungsrechts des Bundes, 
1996, no 419. 
375 RS 173.31. 
376 Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des Justizverfassungsrechts des Bundes, 
1996, no 1627 ; Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 5.3.3.3 p. 355 et ch. 5.4.5 p. 395. 
377  Uebersax, PJA 1994, p. 1240. 
378  Commission d’experts pour la révision totale de l’organisation judiciaire fédérale, Rapport final, 1997, ch. 
5.7.2.1, p. 40. 
3. L’extension de l’objet de l’action de droit administratif 
 
69 
Le recours administratif et le recours de droit administratif doivent être déposés dans un 
délai de trente jours (art. 50 PA et art. 106 OJ). 
A la différence du droit allemand, la décision ne fait en principe pas l’objet d’une 
opposition auprès de la même autorité, mais d’un recours à l’autorité hiérarchique 
supérieure (art. 44 PA). La procédure d’opposition (appelée aussi réclamation 
[Einsprache]) n’est connue que dans quelques domaines spéciaux en droit suisse, 
essentiellement en droit fiscal. Elle n’est pas prévue de manière générale dans la loi sur la 
procédure administrative379.  
3.3.4.2 L’action tendant à l’émission d’un acte administratif vs la procédure en 
prestation concernant une décision 
Le droit suisse fédéral connaît une procédure de recours équivalant à l’action tendant à 
l’émission d’un acte administratif380. On l’appellera procédure en prestation concernant 
une décision. Le droit helvétique procède exactement sur le modèle du droit allemand 
d’après-guerre : le refus d’émettre un acte administratif est un acte administratif et le 
retard à statuer est assimilé à un acte administratif (« Die Verpflichtungsklage als 
Anfechtungsklage »)381. 
[111] I. Les différents types de procédure en prestation concernant une décision 
On peut distinguer le recours contre un refus explicite de l’administration de statuer 
(recours pour déni de justice formel – Rechtsverweigerungsbeschwerde) et le recours en 
cas de retard injustifié de l’administration à statuer (Rechtsverzögerungsbeschwerde)382. 
Dans le premier cas, il s’agit d’un recours dirigé contre une décision rejetant ou déclarant 
irrecevable une demande tendant à créer, modifier ou annuler des droits ou des 
obligations (art. 5 al. 1er let. c PA). Dans le second cas, le recours n’a pas d’objet 
procédural, puisqu’il n’y a justement pas de décision. Recourir contre le silence est donc 
en théorie impossible dans un système dont l’objet du recours ne peut être qu’une 
décision. Le législateur a contourné la difficulté en introduisant une fiction pour le 
recours de droit administratif : 
« Lorsqu’une autorité, sans droit, refuse de statuer ou tarde à se prononcer, 
son silence est assimilé à une décision. » (art. 97 al. 2 OJ ; cf. ég. art. 70 PA 
pour le recours administratif). 
A l’inverse du droit allemand, une procédure tendant à l’abstention d’édicter un acte 
administratif n’est pas a priori exclue en droit suisse, à défaut de disposition légale 
explicite ; ce qui explique pourquoi nous parlons de procédure en prestation concernant 
                                                   
379 Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des Justizverfassungsrechts des Bundes, 
1996, no 1191ss ; Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, 
no 203ss ; Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 5.3.2.2 p. 349s ; Gadola, Das verwaltungsinterne 
Beschwerdeverfahren, 1991, p. 110ss. 
380  Gygi, Verwaltungsrechtspflege und Verwaltungsverfahren im Bund, 1974, p. 66ss ; Hänni, Die Klage auf 
Vornahme einer Verwaltungshandlung, 1988, p. 244ss et 249s. 
381  Bachof, Die Verwaltungsgerichtliche Klage auf Vornahme einer Amtshandlung, 1968 (1951), p. 38ss. 
382  Bibliographie générale pour le recours administratif : Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht 
und Grundzüge des Justizverfassungsrechts des Bundes, 1996, no 1413ss ; Kölz/ Häner, 
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, no 313ss ; Saladin, Das 
Verwaltungsverfahrenrecht des Bundes, 1979, p. 217 ; Gadola, Das verwaltungsinterne 
Beschwerdeverfahren, 1991, p. 118ss ; Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 1983, p. 225ss. 
 Pour le recours de droit administratif : Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge 
des Justizverfassungsrechts des Bundes, 1996, no 1648ss ; Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und 
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, no 457 ; Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 1983, 
p. 225ss. 
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une décision, et non de procédure en émission d’une décision. Il ne serait à notre avis pas 
nécessaire en droit suisse de recourir à une procédure générale en prestation lorsqu’une 
prétention à l’abstention d’une décision est invoquée. Une telle procédure ne pourrait 
toutefois être admise [112] que de manière exceptionnelle, aux mêmes conditions qu’en 
droit germanique383. 
II. L’autorité compétente pour ordonner l’édiction, voire l’abstention, d’une 
décision 
En droit allemand, les tribunaux sont saisis sans procédure administrative préalable en cas 
d’inactivité de l’administration384. En droit suisse, dans une telle hypothèse, le recours 
administratif contre l’autorité administrative inactive est donné auprès de l’autorité de 
surveillance (art. 70 al. 1er PA), et non pas auprès de l’instance qui serait ordinairement 
compétente si la décision avait été prise régulièrement385 - ce qui exclut la compétence 
des commissions de recours notamment386. Le Tribunal fédéral n’est directement saisi, 
sans qu’une procédure administrative interne auprès de l’autorité de surveillance n’ait 
lieu, que dans l’hypothèse où l’autorité qui tarde à statuer est une instance qui précède 
directement le Tribunal fédéral (art. 98 et 128 OJ)387. 
III. Le délai 
Comme en droit allemand, le recours pour refus ou pour retard à statuer n’est soumis à 
aucun délai ; il peut être exercé en tout temps (art. 70 al. 1er PA et art. 106 al. 2 OJ)388. Il 
peut également se périmer (Verwirkung) en fonction des circonstances de l’espèce sur la 
base du [113] principe de la bonne foi389. La durée minimale d’attente admissible n’est 
pas fixée abstraitement comme en droit allemand ; elle dépend des circonstances de 
l’affaire, des intérêts en jeu ou de l’état de fait à établir390.  
IV. La requête préalable 
Le requérant doit préalablement avoir adressé à l’autorité compétente pour décider en 
première instance une « demande » (« Begehren ») tendant à créer, modifier ou annuler 
des droits ou des obligations (art. 5 al. 1er let. c PA)391. Le terme approprié est en réalité 
                                                   
383  Cf. supra ch. 3.3.2.1 i. f. 
384  Cf. supra ch. 3.3.2.2. 
385  Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des Justizverfassungsrechts des Bundes, 
1996, no 1416 ; Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, 
no 316 ; Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 1983, p. 226. 
386  Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, no 316 ; Gygi, 
Bundesverwaltungsrechtspflege, 1983, p. 226. 
387  Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des Justizverfassungsrechts des Bundes, 
1996, no 1416 ; Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, 
no 316 ; Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 1983, p. 226. 
388 Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des Justizverfassungsrechts des Bundes, 
1996, no 1416 ; Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 5.7.2 p. 440 ; Gadola, Das verwaltungsinterne 
Beschwerdeverfahren, 1991, p. 121 ; Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 1983, p. 225s. 
389  Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des Justizverfassungsrechts des Bundes , 
1996, no 1416 et 1649 ; Gadola, Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, 1991, p. 121 ; Moor, 
Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 5.7.2 p. 440. 
Sur la controverse relative à un traitement différencié entre le recours pour déni de justice formel et le 
recours pour retard injustifié à statuer, cf. Gadola, Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, 1991, 
p. 121 et réf. cit. A notre avis, le délai de recours s’applique normalement si le refus de rendre une 
décision dans un délai convenable résulte d’une décision formelle. 
390 Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, no 457 ; Moor, Droit 
administratif, vol. II, 1991, ch. 2.2.7.7 p. 194 ; Gadola, Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, 
1991, p. 125 ; Trüeb, Rechtsschutz gegen Luftverunreinigung und Lärm, 1990, p. 230s. 
391 Trüeb, Rechtsschutz gegen Luftverunreinigung und Lärm, 1990, p. 215 ; Kölz/ Häner, 
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, no 316 ; Tanquerel, Les voies de 
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celui de requête ; nous l’utiliserons désormais dans la suite du texte. Le requérant ne peut 
recourir que si celle-ci est refusée, déclarée irrecevable ou n’est pas traitée dans un 
délairaisonnable ; en cas de retard injustifié, la requête initiale doit être répétée392. La 
requête n’a pas besoin de revêtir une forme particulière393. Elle n’est en particulier 
soumise à aucun délai, [114] sous réserve de péremptionErreur ! Signet non défini. 
(déchéance)394. Le retrait de la demande implique un classement d’office de l’affaire pour 
défaut d’objet395. 
V. La qualité pour recourir 
La qualité pour recourir est identique à celle du recours (de droit) administratif : il suffit 
que le recourant prétende être lésé dans un intérêt digne de protection (art. 25 al. 2 PA par 
analogie)396. Mais, comme dans la voie de l’action, le recours n’est fondé que s’il existe 
un droit à l’obtention de la décision requise397 correspondant logiquement à une 
obligation de…, imposée à l’administration sur la base de la loi398, de la constitution, 
voire d’un contrat. Disposer d’une prétention (Anspruch) à l’obtention d’une décision est 
donc une condition essentielle pour le succès du recours. 
Il ne faut cependant pas en déduire trop hâtivement qu’il s’agirait d’une référence 
implicite à la théorie des droits subjectifs et à la norme de protection. La doctrine suisse 
interprète à juste titre cette exigence dans le sens d’un devoir d’agir objectif de 
l’administration399. [115] Le requérant n’est par conséquent pas nécessairement limité à 
invoquer que la prétention dont il prétend disposer ne repose que sur une norme qui le 
protège au moins dans ses intérêts propres. Il doit pouvoir invoquer des droits qui 
obligent l’administration à faire ou ne pas faire une certaine prestation édictée dans 
l’intérêt général, pour autant bien sûr qu’il dispose d’un intérêt propre, personnel et 
actuel ; ce qui suffit à écarter le spectre du recours populaire (système de l’intérêt digne 
de protection).  
La question-clé pour le succès de l’action se cristallise autour de l’existence et 
de l’étendue des relations de droit administratif : l’administré peut-il 
prétendre être dans un rapport de droits et d’obligations avec l’administration 
sur le point litigieux ? Comme dans le système d’actions du droit romain, il 
                                                                                                                                           
droit des organisations écologistes en Suisse et aux Etats-Unis, 1996, no 34 p. 35 ; Pfenninger, Rechtliche 
Aspekte des informellen Verwaltungshandelns, 1996, p. 170. 
392  Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, no 316. 
393  Trüeb, Rechtsschutz gegen Luftverunreinigung und Lärm, 1990, p. 217. 
394  Trüeb, Rechtsschutz gegen Luftverunreinigung und Lärm, 1990, p. 217. 
395  Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.2.6.1 p. 174. 
396 ATF 98 Ib 53 (58ss) ; Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des 
Justizverfassungsrechts des Bundes, 1996, no 1118 ; Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und 
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, no 94 ; Gadola, Das verwaltungsinterne 
Beschwerdeverfahren, 1991, p. 119s ; Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.2.6.1 p. 174. 
397  Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, no 94 et 316. 
398  Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, no 94 ; Trüeb, 
Rechtsschutz gegen Luftverunreinigung und Lärm, 1990, p. 220ss ; Pfenninger, Rechtliche Aspekte des 
informellen Verwaltungshandelns, 1996, p. 170. 
399  Tanquerel, Les voies de droit des organisations écologistes en Suisse et aux Etats-Unis, 1996, no 35 
p. 35s ; Pfenninger, Rechtliche Aspekte des informellen Verwaltungshandelns, 1996, p. 168ss ; Trüeb, 
Rechtsschutz gegen Luftverunreinigung und Lärm, 1990, p. 210. 
Pierre Moor ne pose aucune restriction à la théorie du devoir objectif d’agir comme l’interprète Thierry 
Tanquerel (Tanquerel, Les voies de droit des organisations écologistes en Suisse et aux Etats-Unis, 1996, 
no 35 note 89 p. 36). Il affirme simplement que le requérant doit disposer de la qualité de partie et avoir 
un intérêt actuel, ce qu’il a en tout cas lorsqu’il est touché dans sa situation juridique (Moor, Droit 
administratif, vol. II, 1991, ch. 2.2.6.1 p. 174), mais comme cette qualité est plus étendue en application 
des art. 6 et 48 PA et 103 OJ, il ne nous paraît pas que Pierre Moor émette une réserve à la théorie du 
devoir objectif de l’administration d’émettre une décision. 
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faut alors définir les titulaires et l’objet du droit : qui a droit à quoi ? Le droit 
allemand fait appel au concept des droits publics subjectifs et restreint la 
qualité pour agir au demandeur lésé dans de tels droits : il faut non seulement 
qu’il existe dans l’ordre juridique une norme qui oblige l’administration à 
effectuer un certain comportement (obligation de l’administration), mais cette 
règle de droit doit au moins protéger le demandeur dans ses intérêts 
particuliers et ne pas avoir été édictée dans l’intérêt général seulement400. 
Aucune nécessité logique ne pousse à notre avis à reprendre la seconde 
condition pour la procédure en prestation concernant une décision ; elle pose 
au contraire de délicats problèmes de délimitation en droit public401. 
Il faut préciser qu’en droit public la notion de droit subjectif ne saurait être 
interprétée comme en droit privé : là, un sujet de droit ne peut avoir un droit 
contre un autre que si celui-ci y a consenti, car l’autonomie de la volonté 
implique qu’un sujet ne peut se voir imposer une obligation par un acte conclu 
entre tiers. En droit public, l’Etat est lié dans son action par un corset de règles 
juridiques (Etat de droit) et n’est pas autonome dans sa volonté (le contraire le 
rendrait tyrannique). Le concept de droit subjectif ne peut en aucune façon 
être transposé tel quel du droit [116] privé : sous l’influence de la théorie de la 
norme de protection (Schutznormlehre), il a évolué en droit allemand402 
jusqu'à être conféré dans certains cas au concurrent en droit administratif 
économique ou au voisin en droit de la construction, pour autant que la norme 
ait au moins à défendre l’intérêt privé de l’administré et non seulement 
l’intérêt public (intérêt juridiquement protégé) ; il a même été parfois octroyé 
à des associations privées défendant l’intérêt public (protection de 
l’environnement). Le droit subjectif a donc été étendu à des situations qui 
seraient inconcevables en droit privé. Le droit suisse fédéral s’est détaché de 
l’exigence d’un intérêt juridiquement protégé en se contentant d’un simple 
préjudice pour ouvrir le recours administratif et le recours de droit 
administratif (intérêt digne de protection) ; le cas particulier du recours de 
droit public reste réservé.  
VI. La protection juridique provisoire  
La problématique de cette procédure réside dans la protection juridique provisoire : d’une 
part, tant qu’il n’y a pas de décision édictée par l’administration, il n’y a pas d’effet 
suspensif (art. 55 PA et art. 111 OJ)403 ; d’autre part, d’éventuelles mesures 
provisionnelles peuvent être prises en droit fédéral après le dépôt du recours par l’autorité 
saisie d’un recours administratif (art. 56 PA) et après avoir reçu l’acte de recours dans le 
recours de droit administratif (art. 113 en relation avec l’art. 94 OJ). 
La loi ne contient aucune disposition qui permettrait d’assurer la protection juridique 
provisoire avant la procédure de recours404. Afin de garantir une protection 
juridictionnelle effective, il faut qu’une autorité administrative soit en mesure de 
prononcer des mesures provisionnelles, soit d’office, soit sur requête, dès le dépôt d’une 
                                                   
400  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 8 no 8.  
401  Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 5.6.1 p. 410. 
402  Gerstner, Die Drittschutzdogmatik im Spiegel des französischen und britischen 
Verwaltungsgerichtsverfahrens, 1995. 
403  Trüeb, Rechtsschutz gegen Luftverunreinigung und Lärm, 1990, p. 231. Cf. cependant Beerli-Bonorand, 
Die ausserordentlichen Rechtsmittel in der Verwaltungsrechtspflege des Bundes und der Kantone, 1985, 
p. 222s. 
404  Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des Justizverfassungsrechts des Bundes, 
1996, no 1090 ; Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, 
no 146. 
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requête en émission d’une décision. Attilio Gadola cite à ce propos un exemple 
convaincant : si la police des étrangers refuse de statuer, ou tarde à le faire, sur la 
demande de prolongation d’un permis de séjour, et si [117] l’étranger visé doit quitter 
temporairement le territoire suisse en raison du déni de justice de l’autorité parce que 
l’autorisation est échue, des mesures provisionnelles s’imposent pour permettre au 
requérant de rester provisoirement en Suisse jusqu'à ce que l’autorité ait tranché sur le 
fond405. 
La doctrine récente estime qu’il s’agit d’une lacune de la loi et se propose de la combler 
en recherchant le droit d’ordonner des mesures provisionnelles durant la procédure non 
contentieuse en se fondant sur le droit matériel dont la mise en œuvre doit être 
provisoirement garantie406.  
3.3.4.3 L’action en constatation vs la procédure en constatation 
Le droit suisse prévoit également une procédure en constatation (Feststellungsverfahren) 
qui correspond en théorie à l’action générale en constatation du droit germanique407. Elle 
sert à faire constater par décision, d’office ou sur demande, l’existence, l’inexistence ou 
l’étendue de droits et d’obligations fondés sur le droit public (art. 25 PA et art. 5 al. 1 
let. b PA)408.  
Une procédure en constatation préventive, à l’instar du droit allemand, est théoriquement 
envisageable409, mais pour qu’elle soit effective, il faut admettre que des mesures 
provisionnelles puissent être ordonnées dès avant le dépôt du recours410. 
[118] Le droit suisse connaît aussi des procédures équivalant à l’action en constatation de 
la nullité d’une décision et à l’action en constatation prolongée, mais nous renonçons à 
les traiter, car elles dépassent le cadre de notre sujet. 
Certains auteurs estiment que l’objet de la décision en constatation ne peut être qu’un 
rapport juridique se manifestant sous la forme d’une décision411. Cette opinion reflète la 
conception très étroite de la notion de la relation de droit administratif qui prévalait en 
Allemagne jusque dans les années soixante412. Elle doit être à notre avis rejetée413. Elle 
s’avère même parfois problématique puisque l’administré estimant qu’un acte matériel 
viole une règle de l’ordre juridique pourrait, dans certains cas, n’avoir pour seule solution 
qu’à violer la loi pour savoir ce qui est droit : l’exemple de la défense « matérielle » le 
montre414. Fidèle à son caractère subsidiaire, la procédure en constatation devrait au 
                                                   
405  Gadola, Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, 1991, p. 127. 
406  Häner, RDS II 1997, p. 313 ; Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des 
Justizverfassungsrechts des Bundes, 1996, no 1090 ; Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und 
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, no 146 ; Schaub, Der vorläufige Rechtsschutz im 
Anwendungsbereich des Umweltschutzgesetzes, 1990, p. 44ss (61) ; Schaub, DEP 1997, p. 636. 
407  Hänni, Die Klage auf Vornahme einer Verwaltungshandlung, 1988, p. 248s. 
408  Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des Justizverfassungsrechts des Bundes, 
1996, no 1187ss ; Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, 
no 91ss ; Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.2.2 p. 109s ; Knapp, Précis de droit administratif, 
1991, no 967ss ; Gadola, Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, 1991, p. 294ss ; Saladin, Das 
Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, 1979, p. 96ss ; Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 1983, 
p. 144 ; Gueng, RSJ 1971, p. 369ss. 
409  Plattner-Steinmann, Tatsächliches Verwaltungshandeln, 1990, p. 189. 
410  Cf. section précédente. Cf. ég. Häner, RDS II 1997, p. 275s. 
411  Richli, PJA 1995, p. 357 se référant à Kölz, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons 
Zürich, 1978, § 19 no 40 ; Gueng, RSJ 1971, p. 371 let. c et p. 374 note 33. 
412  Cf. supra ch. 3.1.2.2. 
413  Cf. infra ch. 5.3.3 et ch. 7.1.2.1. 
414  Cf. infra ch. 6.1. 
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contraire permettre d’assurer une protection juridictionnelle dans toutes les hypothèses où 
les autres procédures ne sont d’aucun secours, en particulier face aux actes matériels, aux 
contrats de management ou aux actes de planification tels que les plans directeurs, les 
plans de mesures relatifs aux pollutions atmosphériques ou les plans de gestion des 
déchets. 
La procédure en constatation débute soit d’office, soit par une « demande » 
(« Begehren ») - plus précisément une requête - adressée à l’autorité compétente sur le 
fond (art. 25 al. 1er PA). Cette dernière y donne suite si le requérant (Gesuchsteller) 
prouve qu’il a un intérêt digne de protection (art. 25 al. 2 PA).  
« 1L’autorité compétente sur le fond a qualité pour constater par une décision, 
d’office ou sur demande, l’existence, l’inexistence ou l’étendue de droits ou 
d’obligations fondés sur le droit public.  
» 2Elle donne suite à une demande en constatation si le requérant prouve qu’il 
a un intérêt digne de protection. 
[119] » 3Aucun désavantage ne peut résulter pour la partie du fait qu’elle a 
agi en se fondant légitimement sur une décision de constatation. » (art. 25 
PA). 
Si la « demande » est rejetée ou déclarée irrecevable (art. 5 al. 1er let. c PA), si l’autorité 
tarde à statuer ou si le requérant n’est pas satisfait par la décision en constatation (art. 5 
al. 1er let. b PA), elle peut faire l’objet d’un recours aux conditions ordinaires. Cette 
procédure diffère du droit allemand, car l’administration doit préalablement trancher le 
rapport de droit par décision avant que cette dernière ne suive les rouages du recours.  
L’autorité compétente est celle qui est habilitée à prendre la décision formatrice ou en 
prestation lorsque la décision en constatation précède une telle décision415. Il s’agit en 
principe d’une autorité administrative de première instance ; exceptionnellement, une 
autorité hiérarchique agissant dans le cadre de son pouvoir d’évocation peut être saisie416. 
Nous reviendrons plus loin sur le problème particulier de l’autorité compétente posé en 
relation avec les actes matériels417. 
La qualité pour recourir est reconnue au recourant disposant d’un intérêt digne de 
protection (art. 25 al. 1 PA) ; un simple intérêt de fait suffit418.  
La procédure en constatation est subsidiaire : elle cède le pas aux recours précédents 
lorsque l’administré peut ou aurait pu défendre ses droits en obtenant une décision 
formatrice ou en prestation419. Ce trait devrait être mis à profit pour assurer une protection 
juridictionnelle là où d’autres types de contrôle judiciaire ne sont pas (encore) 
envisageables comme nous venons de le mentionner. Il suffit pour cela d’admettre qu’une 
relation de droit administratif, susceptible d’être constatée juridictionnellement, puisse 
exister en relation avec des actes [120] matériels ou d’autres actes dont la nature juridique 
n’est pas encore déterminée : 
                                                   
415  Knapp, Précis de droit administratif, 1991, no 970. 
416  Knapp, Précis de droit administratif, 1991, no 970. 
417  Cf. infra ch. 7.1.2.2. 
418 Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, no 91 ; Gadola, Das 
verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, 1991, p. 295 ; Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, 
ch. 2.1.2.2 p. 110. 
419 Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, no 92 (relevant que 
ce principe n’est pas absolu) ; Gadola, Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, 1991, p. 296. 
3. L’extension de l’objet de l’action de droit administratif 
 
75 
« Da muß zunächst einmal die prozeßrechtliche Funktion des 
Rechtsverhältnisses erwähnt werden, auf die heute eigentlich kaum 
eingegangen worden ist. Als Gegenstand der Feststellungsklage ermöglicht 
das Rechtsverhältnis Rechtsschutz, wo andere Klagearten (noch) nicht 
greifen, und erweitert damit insgesamt den Rechtsschutz des Bürgers 
gegenüber der Verwaltung. Über diese prozessuale Funktion hinaus ist das 
Institut des Verwaltungsrechtsverhältnisses auch in materiell-rechtlicher 
Hinsicht von maßgeblicher Bedeutung. »420 
3.3.4.4 L’action en contrôle des normes vs le recours contre des normes 
Les règles de droit fédérales - formelles ou matérielles - ne peuvent pas faire l’objet d’un 
contrôle abstrait en droit suisse. Seules les normes cantonales peuvent être soumises 
directement à un examen juridictionnel au niveau fédéral (recours de droit public devant 
le Tribunal fédéral - art. 84 OJ ; recours de droit public devant le Conseil fédéral - 
art. 73 PA)421. Les ordonnances législatives fédérales peuvent être examinées 
concrètement lors d’un recours contre une décision d’application ou lors d’une action de 
droit administratif422.  
A l’échelle cantonale, seuls quelques cantons connaissent des procédures destinées à 
contrôler abstraitement la légalité des règles de droit cantonales423.  
[121] 3.3.4.5 L’action générale en prestation vs l’action de droit administratif 
En droit fédéral, l’action de droit administratif devant le Tribunal fédéral ne présente 
qu’une portée marginale depuis 1991424. L’action devant les commissions 
d’arbitragegagne en revanche en importance, mais elle est limitée aux domaines de 
compétence respectifs des dites commissions. Certains cantons connaissent une action de 
droit administratif comme nous l’avons montré plus haut425. 
Ces actions ne correspondent toutefois pas à l’action générale en prestation du droit 
allemand dans la mesure où elles ne visent en principe pas les prestations en relation avec 
des actes matériels. Mais nous avons vu plus haut que des exceptions étaient 
concevables426. 
3.3.5 Conclusion 
Il résulte de cette comparaison une similitude de principe des deux systèmes. Les actions 
en annulation et tendant à l’émission d’un acte administratif correspondent en gros à 
l’institution du recours telle que le droit suisse la comprend. L’action générale en 
prestation dans sa structure ne diffère pas de l’action de droit administratif auprès du 
Tribunal fédéral ou devant les commissions d’arbitrage. 
Mais là s’arrêtent les points communs. L’objet du litige est plus étendu : tant l’action 
générale en prestationque l’action générale en constatation permettent d’examiner des 
                                                   
420  Oldiges, Martin, VVDStRL 1987, p. 276. 
421  Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 1983, p. 227s ; Moor, Droit administratif, vol. I, 1994, ch. 2.2.2 
p. 97ss. 
422  Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 1983, p. 227 et 292ss ; Moor, Droit administratif, vol. I, 1994, 
ch. 2.2.3 p. 97ss. 
423 Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des Justizverfassungsrechts des Bundes, 
1996, no 643 ; Moor, Droit administratif, vol. I, 1994, ch. 2.2.2.5 p. 93 ; Gadola, Das verwaltungsinterne 
Beschwerdeverfahren, 1991, p. 333. 
424  Réf. cit. supra ch. 2.3.1.2. 
425  Cf. supra ch. 2.3.1.2. 
426  Cf. supra ibidem. 
3. L’extension de l’objet de l’action de droit administratif 
 
76 
actes matériels. La qualité pour agir est plus restreinte en droit allemand, même s’il faut 
relever qu’en pratique la notion d’atteinte aux droits subjectifs n’est pas interprétée de 
manière si restrictive427. Une procédure d’opposition auprès de la même autorité, suivie 
d’un recours à l’autorité supérieure s’il n’est pas fait droit à la demande, est la règle en 
droit allemand, alors qu’en droit suisse l’autorité hiérarchique est en principe directement 
saisie sur recours. La procédure en constatation helvétique doit faire le [122] détour d’une 
décision formelle de l’administration avant d’être soumise au recours, alors qu’en droit 
allemand, une procédure administrative préalablen’est pas requise. Le contrôle abstrait 
des normes infra-législatives est plus largement assuré en droit allemand. Le mécanisme 
de protection juridique provisoire concernant les actions en prestation et en constatation 
est clairement prévu dans la loi et peut indiscutablement garantir l’effectivité du contrôle 
juridictionnel. Enfin, l’unification du droit de procédure simplifie la compréhension du 
système. 
Le cadre ainsi décrit, on remarque qu’introduire une action générale en prestation en droit 
suisse ne conduirait pas à chambouler la systématique existante. Elle se grefferait au 
contraire sans problème majeur dans le droit helvétique, car, concrètement, elle 
reviendrait à étendre l’objet de l’action de droit administratif à des demandes portant sur 
des prestations non pécuniaires, permettant un contrôle effectif des actes matériels. Ce 
modèle ne peut cependant pas être préconisé sans réserve pour le droit suisse : en dépit 
des avantages pour le plaideur (absence de délai notamment), la qualité pour agir est 
limitée au demandeur disposant d’un intérêt juridiquement protégé. L’existence de cette 
action, créée par la jurisprudence, n’a pas non plus permis de définir plus précisément la 
notion d’acte administratif. 
Il reste donc à analyser les autres possibilités qui s’offrent au droit suisse : les chapitres 
suivants seront consacrés à l’extension de l’objet du recours (ch. 4) et à celle de la notion 
de décision (ch. 5). 
                                                   
427  Lésion des droits subjectifs par les effets de fait d’un acte matériel ; action du tiers voisin en droit de la 
construction et action des concurrents en droit administratif économique et en droit de la fonction 
publique (Brohm, DVBl 1986, p. 322). En droit comparé, cf. Gerstner, Die Drittschutzdogmatik im 
Spiegel des französischen und britischen Verwaltungsgerichtsverfahrens, 1995. 
  
[123] 4. L’extension de l’objet du recours 
4.1 L’extension de l’objet du recours dans les procédures générales 
4.1.1 L’extension directe 
Au lieu d’étendre l’objet de l’action de droit administratif aux actes matériels, il est 
possible d’élargir celui du recours. Une partie de la doctrine préconise cette solution1. Le 
Tribunal fédéral a quant à lui laissé la question ouverte de savoir si l’extension de l’objet 
du recours de droit public aux actes matériels s’imposait au regard de l’article 13 CEDH2. 
L’institution de la fiction, en dépit de sa proximité avec l’interprétation extensive, 
fonctionne d’après un mécanisme analogue : l’objet du recours est étendu par la loi à des 
actes dont il importe peu, du point de vue contentieux, de savoir s’ils sont des décisions 
ou non. 
La loi peut étendre l’objet à tout acte de l’administration : dans le recours de droit public 
pour violation des droits constitutionnels (art. 85 let. a OJ), toute violation en matière de 
droit de vote et d’élection est sujette à recours pour autant qu’elle soit susceptible de léser 
le particulier dans ses droits d’électeur3. La loi sur l’administration des communes du 
canton de Genève ouvre le recours au Conseil d'Etat contre « toute délibération d’un 
conseil municipal qui revêt la forme d’un acte administratif » en plus de toute 
« décision » du conseil administratif notamment (art. 86 de la loi sur l’administration des 
communes du 13 avril 19844), concept [124] interprété plus largement que la notion de 
décision au sens de la loi sur la procédure administrative5. Le Code de procédure 
administrative jurassien6 ouvre par exemple également le recours contre d’autres actes 
que la décision, pour autant que la législation le prévoie (art. 118 let. e). 
Ce procédé est utilisé pour étendre l’objet du recours aux normes : le recours de droit 
public au Tribunal fédéral est donné contre les normes cantonales (arrêtés/ Erlasse), en 
plus des décisions (art. 84 OJ) ; il en va de même devant le Conseil fédéral (art. 73 PA - 
acte législatif/ Erlasse). 
Il permet aussi de contrôler les actes de l’administration dont la nature juridique n’est pas 
toujours certaine, à l’instar des plans. L’article 34 LAT donne ainsi le recours de droit 
public au Tribunal fédéral contre les plans d’affectation sans chercher à qualifier ces 
derniers de norme ou de décision. Le Conseil fédéral est parfois entré en matière sur des 
recours contre des plans sans préciser s’il s’agissait d’une décision ou d’une règle de 
droit7. 
                                                   
1  Pfenninger, Rechtliche Aspekte des informellen Verwaltungshandelns, 1996, p. 158 et 180 ; Wohlfart, 
PJA 1995, p. 1425 ; Richli, PJA 1992, p. 201. 
Biaggini, Theorie und Praxis des Verwaltungsrecht im Bundesstaat, 1996, p. 227s, 296s et 298 (soutient 
de lege lata l’interprétation large de la notion de décision, mais propose de lege ferenda une extension de 
l’objet du recours et une notion large d’acte administratif, allant plus loin que celle de décision/ 
Verwaltungsakt, comprenant tant les relations juridiques externes qu’internes). 
2  ATF 121 I 87 (91). 
3  Kälin, Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, 1994, p. 152s ; Knapp, Précis de droit 
administratif, 1991, no 877. 
4  RS B.6.1. 
5  Manfrini, RDAF 1996, p. 255. 
6  RS 175.1. 
7  Flückiger, Le régime juridique des plans, 1996, p. 450 ; Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und 
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, no 221. 
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4.1.2 L’extension indirecte 
L’extension peut aussi être indirecte en ce sens que le tribunal construit une décision 
parallèle ayant pour objet les règles procédurales relatives à l’adoption de l’acte matériel. 
Ainsi, « dans un arrêt assez bizarre » selon Knapp8 - mais fort ingénieux au demeurant -, 
le Tribunal fédéral a jugé que le soumissionnaire évincé pouvait, dans un recours de droit 
public, recourir en violation de ses droits de partie à la procédure, tout en reconnaissant 
que l’adjudication des travaux n’était pas une décision aux sens des art. 84 et 97 OJ9. En 
l’espèce, le tribunal a opté pour une stratégie détournée : il a décelé une décision non pas 
dans l’adjudication des travaux publics, mais bien dans la violation des règles de 
procédure cantonale ayant conduit à l’adoption de l’acte matériel (déni de justice 
formel)10. L’objet du recours a ainsi été étendu à l’adjudication de travaux publics, mais 
de manière indirecte, car cet [125] acte n’est pas pour autant qualifié de décision. Ce 
raisonnement ouvre une brèche de taille dans le principe de l’inattaquabilité des actes 
matériels : chaque fois que la loi exige qu’un tel acte doit être adopté selon une procédure 
précise, l’administré peut se plaindre d’une violation des règles procédurales en 
invoquant un déni de justice formel. La doctrine décèle ici une réception tacite de la 
théorie des deux niveaux11. 
Cette jurisprudence peut être aisément extrapolée à tous les actes matériels qui doivent 
suivre une procédure d’adoption particulière, en particulier les mises en garde officielles 
(Warnungen) lorsque le droit d’être entendu garanti par la loi (art. 43 al. 2 LDAl) a été 
violé par exemple. La doctrine récente propose, sur la base de la protection contre 
l’arbitraire garantie en droit constitutionnel bernois (art. 11 al. 1er Cst.-BE), de mettre à 
profit ce mécanisme pour les mesures d’organisation interne en matière scolaire 
notamment12. 
4.2 L’extension de l’objet du recours dans les procédures spéciales 
La législation prévoit parfois des procédures destinées à contrôler des actes matériels 
particuliers dans des dispositions spéciales. Dans ces cas, l’acte en cause sera directement 
porté devant une autorité administrative - ordinaire ou spéciale - qui tranche en rendant 
une décision sujette au recours ordinaire, sans que la loi cherche à qualifier l’acte visé de 
décision. Nous prendrons quelques exemples tirés du droit fédéral. 
Les émissions de radio et de télévision, de même que leur programmation, sont des actes 
matériels13. Après leur diffusion, elles peuvent pourtant être contestées auprès du 
Tribunal fédéral par un recours de droit administratif (art. 65 al. 2 LRTV14) à la suite 
d’une procédure de médiation auprès de l’organe de médiation du diffuseur (art. 60 et 61 
LRTV) suivie d’une plainte auprès d’une autorité indé-[126]pendante (art. 62ss LRTV)15. 
Précisons qu’il en va différemment si l’émission n’est pas diffusée alors que certains 
désireraient qu’elle le soit : lorsque quelqu’un invoque un « droit à l’antenne », la réponse 
                                                   
8  Knapp, Précis de droit administratif, 1991, no 1494. 
9  ATF 115 Ia 76 ; Knapp, Précis de droit administratif, 1991, no 1494. 
10  ATF 115 Ia 76 (79). 
11  Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 3.1.4.1 p. 256s. 
12  Aubert, Bildungsrechtliche Leistungsbeurteilungen im Verwaltungsprozess, 1997, p. 71 et 78. 
13  ATF 123 II 402 (406) ; ATF 114 Ib 339 ; 104 Ib 239 (241ss) ; Plattner-Steinmann, Tatsächliches 
Verwaltungshandeln, 1990, p. 170 et 212 ; Häfelin/ Müller, Grundriss des Allgemeinen 
Verwaltungsrechts, 1993, no 705. 
14  LF du 21 juin 1991 sur la radio et la télévision (LRTV), RS 784.40. 
15  Sur la procédure de plainte, cf. Boinay, La contestation des émissions de la radio et de la télévision, 1996. 
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de la Société suisse de radiotélévision est considérée comme une décision pouvant être 
portée en dernière instance devant le Tribunal fédéral16. 
Les rapports d’enquête en cas d’accidents d’aviation ne sont pas des décisions. Pourtant 
le rapport d’enquête de l’autorité fédérale de première instance, le Bureau d’enquête sur 
les accidents d’aviation peut être « examiné » par la Commission fédérale sur les 
accidents d’aviation par toute personne qui « justifie d’un intérêt pour les résultats de 
l’enquête » (art. 26 al. 2 LA). Mais le rapport final que rend ensuite cette dernière 
commission « ne constitue pas une décision et il ne peut faire l’objet d’un recours. » 
(art. 26a al. 1er LA). 
Le traitement des données personnellesse concrétise sous la forme d’actes matériels. Le 
recours en cas de traitement illicite est ouvert auprès de la Commission fédérale de la 
protection des données, dont la sentence peut être attaquée par recours de droit 
administratif auprès du Tribunal fédéral (art. 25 al. 5 LPD). Plus spécialement, les 
recommandations du préposé fédéral à la protection des données (art. 29 al. 3 LPD) 
peuvent être directement portées devant la commission précitée pour décision (art. 29 
al. 4 et 33 al. 1er let. a LPD). 
La procédure que doit suivre l’intéressé pour contester l’ouverture d’un négoce dans une 
gare se rattache à un schéma analogue : l’autorité administrative doit « régler » en 
première instance les contestations relatives à cette affaire « sous réserve de recours » 
(art. 40 al. 1er let. g LCF17) ; il importe ici peu du strict point de vue juridique contentieux 
de savoir si l’acte contesté est une décision, fictive ou non, puisque la loi réserve 
spécialement dans ce cas le recours18. 
Les exemples précédents montrent qu’il peut d’agir tant d’une requête en annulation, à 
l’instar de l’ouverture d’un commerce dans une gare, que d’une prétention à une 
abstention, à l’exemple des requêtes demandant à l’autorité compétente de s’abstenir de 
traiter de manière illicite des données personnelles (art. 25 al. 1er let. a LPD), ou que 
d’une prétention en exécution, par exemple une remise en l’état initial 
(Folgenbeseitigung - suppression des effets) : les requêtes exigeant de réparer les suites 
préjudiciables d’un traitement illégal de données personnelles (« supprimer les effets d’un 
traitement illicite ») doivent être tranchées par l’administration par voie de décision 
susceptible de recours (art. 25 al. 1er let. b et al. 4 et 5 LPD). 
4.3 Conclusion 
Le contrôle juridictionnel des actes matériels peut être assuré en étendant de manière 
générale l’objet du recours. L’acte matériel ne change pas de nature juridique ; seul le 
jugement sur la contestation concernant l’acte litigieux présente un caractère de décision. 
Du point de vue de la technique législative, l’extension de l’objet du recours ne se traduit 
pas par la seule modification de la disposition relative à la définition des actes 
attaquables. D’autres règles doivent être adaptées : en particulier le délai de recours 
- puisque les actes matériels ne sont en principe pas notifiés - et l’effet suspensif.  
Prévoir des prescriptions spéciales étendant l’objet du recours à des actes matériels précis 
peut se justifier à titre transitoire dans des secteurs particuliers tant qu’un contrôle général 
des actes matériels n’est pas donné. Ce procédé n’est toutefois pas recommandable à long 
                                                   
16  ATF 123 II 402 (406) 
17  RS 742.101. 
18  Cf. infra ch. 5.3.2.2. 
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terme, car il conduit à des inégalités dans le traitement des actes matériels, puisqu’il ne 
saurait par définition viser de manière générale tous les actes en question. 
  
[129] 5. L’extension de la notion de décision 
Au lieu d’étendre l’objet de l’action ou du recours, il est possible de conserver le modèle 
helvétique actuel en étendant la notion de décision. Afin de se prononcer sur 
l’opportunité de son extension, il importe à titre préliminaire de définir celle-ci 
précisément. Nous débuterons dans une perspective historique, puis nous montrerons que 
ce procédé a été fréquemment utilisé en droit allemand par le passé et nous décrirons la 
pratique suisse actuelle. Nous comparerons également les définitions que donnent les 
deux ordres juridiques, puis nous conclurons en évaluant cette méthode. 
5.1 La définition de la décision 
5.1.1 Une perspective historique 
Dans le but de saisir la genèse du concept moderne de décision, nous nous référons au 
cadre historique posé par l’auteur qui a systématisé cette notion à la fin du siècle dernier 
en droit allemand : Otto Mayer. Cet auteur distingue l’Etat sous le régime de la police de 
l’Etat sous le régime du droit et montre que l’acte administratif est un produit de cette 
évolution. 
5.1.1.1 L’Etat sous le régime du droit 
A l’Etat sous le régime de la police (der Polizeistaat) où la puissance publique n’était pas 
limitée par le droit1, succède l’Etat sous le régime du droit (der Rechtsstaat)2. La 
nouveauté du concept consiste à soumettre l’administration elle-même à la loi, et non plus 
les tribunaux seulement. Le droit public n’est plus cette sphère extra-juridique qui 
s’oppose au Droit par excellence de l’époque : le droit civil. On voit ainsi naître un droit 
public administratif. Otto Mayer montre l’aspect sociologique de cette évolution : 
« L’opinion publique s’habitue de plus en plus à considérer, comme un grave 
inconvénient et une violation criante des droits des sujets, […] le fait que les 
tribunaux seuls sont obligés de procéder selon la loi, tandis [130] que 
l’administration est placée en dehors de la loi ou plutôt au-dessus de la loi. 
Que l’administration soit soumise à la loi tout comme les tribunaux, voilà ce 
qui semble apparaître comme le seul remède possible. »3 
Ce mouvement doit être placé dans celui de la souveraineté populaire au sens 
rousseauiste : le peuple exerce sa puissance souveraine en prescrivant les règles générales 
qui seront désormais obligatoires pour tous les magistrats et tous les fonctionnaires, y 
compris pour le chef de l’Etat lui-même. C’est le principe de la souveraineté de la loi4. 
Il faut toutefois remarquer que ce principe a dû être relativisé dès l’origine. Les premiers 
penseurs de l’Etat de droit n’étaient pas dupes. Otto Mayer a par exemple très tôt 
clairement formulé ce que la science administrative moderne a patiemment redécouvert, à 
savoir que « l’activité de l’Etat ne peut être restreinte à la simple exécution des lois 
existantes ; il lui faut vivre et agir, même s’il n’y a pas de loi pour diriger son action ; or, 
il y a, dans l’administration, une foule de choses qui ne peuvent pas être prévues par des 
règles strictes qui les enchaînent. Le Rechtsstaat doit donc restreindre ses exigences à ce 
                                                   
1 Mayer, Droit administratif allemand, 1903, § 4, p. 43ss. 
2 Mayer, Droit administratif allemand, 1903, § 5, p. 64ss. 
3 Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 68s. 
4  Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 70 note 8 (« Il y a désormais un vrai culte de la loi. »). 
5. L’extension de la notion de décision 
 
82 
qui est possible ; dès lors, son principe peut se formuler ainsi : l’action de 
l’administration doit être dirigée, autant que possible, par des règles de droit. »5 
Cette conclusion s’applique aussi à l’acte administratif6. Les recherches contemporaines 
sur le principe de la légalité montrent à quel point cette intuition était pertinente : il y a de 
nombreuses activités de l’Etat qu’il est impossible de diriger par des règles strictes et 
obligatoires. Les tentatives d’appliquer trop sévèrement le principe de la légalité peuvent 
même s’avérer contre-productives, puisqu’elles font naître l’illusion que tout peut être 
prévu dans la loi. La conclusion moderne que l’on pourrait en tirer serait la suivante : 
l’action de l’administration doit être dirigée autant que possible par des règles de droit ; 
pour le surplus, il faut trouver des mécanismes de conduite plus appropriés, soit en 
utilisant les anciens instruments (les lois de « police », appelées aujourd’hui ordonnances 
administratives), en développant la règle de [131] droit elle-même (d’une logique 
conditionnelle à un programme finalisé ou relationnel) ou en inventant de nouveaux 
outils, par exemple les actes de planification, ou les contrats de management du nouveau 
management public.  
Le principe de séparation des pouvoirs emprunté à Montesquieu couronne l’ensemble de 
ce nouveau système. Les termes techniques de pouvoir législatif, judiciaire et exécutif 
rappellent la trilogie de la structure de la justice : 
« La classe des praticiens juristes, habitués à regarder le monde du côté de la 
barre d’un tribunal, a modelé les grands principes directeurs, en leur donnant 
la forme du droit positif d’après ses propres opinions et ses propres tendances. 
Il serait étonnant qu’il en fût autrement. Les expressions : pouvoir législatif, 
pouvoir judiciaire et pouvoir exécutif, ont dû rappeler à cette classe de juristes 
la structure de la justice, qui leur est familière, à savoir : la loi, le jugement et 
l’exécution. »7  
5.1.1.2 La naissance de l’acte administratif 
Cette nouvelle organisation du pouvoir va donner naissance à l’acte administratif : 
« L’idée de l’acte administratif, – idée qui est de la première importance, – est 
déjà indiquée tacitement par la situation subordonnée à la loi qu’occupe 
l’administration ainsi que la justice. Avant la Révolution, cet acte était 
complètement inconnu. Avec la nouvelle organisation de la puissance 
publique, il devient subitement un produit de la séparation des pouvoirs. 
L’acte administratif représente, pour l’administration, le pendant nécessaire du 
jugement des tribunaux ; il est nécessaire afin que l’organisation de 
l’administration ait une valeur égale au point de vue du droit. »8  
Cette comparaison entre le jugement et l’acte administratif est déjà établie en 1810 par 
Henrion de Pansey9. Cette nouvelle conception [132] du pouvoir d’inspiration française 
                                                   
5 Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 77. 
6 Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 82. 
7 Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p 70. 
8 Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 72. 
9 Henrion de Pansey, De l’autorité judiciaire, 1810, chap. XXXIX, cit. in Mayer, Droit administratif 
allemand, 1903, p. 73 note 11. La décision comme figure du jugement est aujourd’hui encore mise en 
évidence (Giacomini, ZBl 1993, p. 239 et réf. cit.). Sur la double nature de la décision comme figure entre 
le contrat et le jugement, cf. Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.1 p. 105s. 
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va influencer progressivement au courant du XIXe siècle tous les Etats allemands et, en 
premier, ceux du Sud10.  
Ce rapprochement permet de montrer que les actes désormais émis par l’administration 
vont plus loin que les commandements ordonnés par les autorités sous le régime de la 
police. On reconnaît « le principe que, dans l’administration, peut être formulé ce qui 
doit être de droit, tout aussi bien que dans la justice. »11 Otto Mayer poursuit en ajoutant 
qu’« il ne s’agit pas seulement de jugements rendus après des débats contradictoires. 
Tout comme dans la justice, il y a, dans l’administration, une procédure extrajudiciaire 
(Beschlussverfahren) avec des décisions individuelles en dehors des formes du procès 
proprement dit. Dès qu’une fois on y a fait attention, on s’aperçoit que des actes de cette 
nature se trouvent disséminés dans toute l’activité de l’administration avec une grande 
variété de formes et d’objets. Le caractère essentiel doit forcément rester le même. 
» Des noms nouveaux ont été inventés pour mieux désigner ce caractère et pour indiquer 
qu’il y a là autre chose que les commandements que sous l’ancien régime de la police les 
autorités émettaient. Il ne s’agit plus ici de faire seulement savoir au sujet ce que 
l’autorité exige de lui ; cet acte opère maintenant pour le sujet la détermination d’un 
rapport juridique, détermination que l’autorité elle-même est tenue de respecter et de 
mettre à exécution au profit du sujet aussi bien que contre lui. »12 
C’est l’expression d’acte administratif (Verwaltungsakt) « empruntée à la terminologie 
française pour désigner cette qualité de l’acte, par laquelle il décide par voie d’autorité et 
juridiquement le cas individuel. »13 Il ne s’agit donc pas de toute activité de 
l’administration, comme une interprétation littérale pourrait le suggérer14. 
[133] Otto Mayer a donné à l’acte administratif sa définition standard, conception qui a 
dominé le droit administratif du XXe siècle en Allemagne et en Suisse notamment : 
« L’acte administratif est un acte d’autorité émanant de l’administration, acte 
qui détermine, vis-à-vis du sujet, ce qui, pour lui, doit être de droit dans le cas 
individuel. »15 
Mais comment interpréter cette formule dont l’apparente simplicité – qui a probablement 
fait son succès – cache en réalité une multitude d’agissements disparates de 
l’administration ? Otto Mayer la considère dès l’origine dans un sens très large : 
« L’action des autorités administratives étant très variée, on peut se demander, 
dans le cas spécial, s’il s’agit d’un acte administratif ou non. La présomption 
est pour l’affirmative. Si ce que l’autorité a fait, d’après sa compétence et 
d’après le contenu de la volonté exprimée, peut être un acte administratif, il 
faut le considérer comme tel et lui accorder les effets juridiques qui y sont 
attachés, sauf la preuve contraire, c’est-à-dire sauf à prouver qu’il ne s’agit 
que d’une sommation, d’une menace, d’un avertissement. »16 
                                                   
10 Sur cette évolution, cf. Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 73ss. 
11 Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 78. 
12 Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 78s. 
13 Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 79. 
14 Otto Mayer (Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 80 note 19) critique ainsi Jellinek à qui il 
reproche de parler « naïvement d’actes administratifs pour désigner tout ce que peut faire 
l’administration », l’aménagement d’une salle d’école n’est par exemple pas un acte administratif 
(Mayer, ibidem, p. 120 note 1). 
15 Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 120. 
16 Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 121s. 
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La science juridique du XXe s’est-elle inspirée de la conception de son fondateur ? Nous 
tenterons d’y répondre dans la section suivante en comparant l’interprétation de cette 
notion en droit positif suisse et allemand. 
5.1.2 Les éléments de définition en droit positif comparé (acte administratif vs 
décision - Verwaltungsakt vs Verfügung) 
La notion d’acte administratif (Verwaltungsakt) est définie en droit fédéral allemand au 
§ 35 1ère phrase de la loi sur la procédure administrative (VwVfG) : 
« Un acte administratif est toute disposition (Verfügung), décision 
(Entscheidung) ou autre mesure de puissance publique (hoheitliche [134] 
Maßnahme) prise par une autorité administrative (eine Behörde) pour régler 
un cas d’espèce (zur Regelung eines Einzelfalles) dans le domaine du droit 
public (auf dem Gebiet des öffentlichen Rechts) et destinée à produire 
directement des effets de droit à l’extérieur de l’administration. » 
En droit suisse, la décision (Verfügung) est définie au niveau fédéral à l’article 5 alinéa 1er 
de la loi fédérale sur la procédure administrative (PA) : 
« Sont considérées comme décisions les mesures prises par les autorités dans 
des cas d’espèce, fondées sur le droit public fédéral et ayant pour objet (a) de 
créer, de modifier ou d’annuler des droits ou des obligations, (b) de constater 
l’existence, l’inexistence ou l’étendue de droits ou d’obligations, (c) de rejeter 
ou de déclarer irrecevables des demandes tendant à créer, modifier, annuler ou 
constater des droits ou obligations. » 
Les six éléments caractéristiques17 qui ressortent de ces dispositions sont communs en 
droit allemand et en droit suisse18 :  
i. [135] mesure émanant d’une autorité administrative vs mesure provenant du 
Parlement ou des tribunaux19 ; 
ii. mesure de la puissance publique fondée sur le droit public (hoheitliche Maßnahme, 
auf dem Gebiet des öffentlichen Rechts en droit allemand20 ; fondée sur le droit public 
[fédéral] en droit suisse) vs mesure de droit privé ; 
                                                   
17  En droit allemand : Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 9 no 6ss ; Stelkens/ Bonk/ Sachs, 
Verwaltungsverfahrensgesetz, 1993, § 35 ; Specht, JuS 1990, p. L57ss ; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 
1996, § 14 no 3ss ; Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, no 184ss ; Sproll, Allgemeines 
Verwaltungsrecht, 1997, p. 205ss (256s) ; Schweickhardt, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1983, no 292ss. 
En droit suisse : Aubert, Bildungsrechtliche Leistungsbeurteilungen im Verwaltungsprozess, 1997, 
p. 17ss ; Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des Justizverfassungsrechts des 
Bundes, 1996, no 976ss et 1220ss ; Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des 
Bundes, 1993, no 215ss ; Häfelin/ Müller, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993, no 685ss ; 
Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.2 p. 106ss ; Knapp, Précis de droit administratif, 1991, 
no 936ss ; Marti, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton Schaffhausen, 1986, p. 107ss ; Haltner, 
Begriff und Arten der Verfügung im Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes (Artikel 5 VwVG), 1979 ; 
Saladin, RDS II, 1975, p. 313ss ; Gygi, RDS I, 1959, p. 379ss. 
 Précisons que le nombre d’éléments caractéristiques varie suivant les auteurs, qui, souvent, les regroupent 
différemment. 
 Pour un exposé de la casuistique, cf. Rhinow/ Krähenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung : 
Ergänzungsband, 1990, p. 106ss. 
18  Sur la similitude des deux notions, cf. Saladin, RDS II, 1975 p. 315 note 23. 
19  Sauf exceptions telles que les actes administratifs de justice (Justizverwaltungsakte) ou les compétences 
de police du Président du Bundestag au sein du Parlement par exemple (Schenke, 
Verwaltungsprozeßrecht, 1997, no 190 ; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 14 no 7 ). Il en va de 
même en droit suisse (ex. cit. in Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.2.5 p. 115). 
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iii. mesure unilatérale21 vs mesure bilatérale (contrat de droit administratif) ; 
iv. réglementation (ou Regelung, selon les termes du droit germanique, existant d’après le 
Tribunal administratif fédéral allemand lorsqu’une mesure émise par une autorité a 
pour objet de créer, de modifier ou d’annuler directement les droits des particuliers 
concernés, ainsi que de constater ou de nier ceux-ci de manière obligatoire22 ; 
caractéristiques exprimées textuellement par le législateur suisse)23. La notion [136] 
de réglementation s’oppose aux actes matériels, dont l’objet premier n’est pas de 
produire des effets juridiques directs ; 
v. caractère individuel et concret (y compris l’acte administratif collectif  - général et 
concret24) vs caractère général et abstrait25 ; 
vi. effets juridiques directs externes à l’administration (Außenwirkungen) vs mesure 
interne26.  
La précision théorique de la définition ne doit pas nous faire oublier les détours de la 
pratique : nous avons montré au cours du chapitre consacré à l’objet de l’action générale 
en prestation combien la notion d’acte administratif en droit allemand restait controversée 
aujourd’hui encore. L’une des causes probables réside vraisemblablement dans le fait que 
la jurisprudence n’a pas tout de suite reconnu que l’acte administratif avait perdu sa 
fonction spécifique de fonder la compétence du juge administratif27. En droit suisse, la 
difficulté de définir la notion de décision n’est pas moindre. Elle a toutefois des con-
[137]séquences bien plus radicales puisque nier l’existence d’un tel acte conduit à exclure 
celui-ci de l’examen juridictionnel. Ce dernier effet pourrait être relativisé si l’on 
parvenait à montrer que la notion de décision en droit suisse est plus étendue en pratique 
que le concept de Verwaltungsakt. Or l’analyse comparée qui suit ne permet pas d’aboutir 
à une conclusion aussi tranchée. Dans les faits, l’existence en droit allemand de l’action 
                                                                                                                                           
20  La mise au même niveau de ces deux notions est contestée (Sproll, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, 
§ 8 no 30 et réf. cit.) ; elle est admise par une partie de la doctrine (Maurer, Allgemeines 
Verwaltungsrecht, 1997, § 9 no 11). 
21  Cette exigence (einseitig) ne découle pas en droit allemand de l’exigence d’une Regelung. Elle se déduit 
implicitement de terme de mesure prise par une Behörde d’après certains (Maurer, Allgemeines 
Verwaltungsrecht, 1997, § 9 no 6) ou de celui d’« hoheitlich » selon d’autres (Sproll, Allgemeines 
Verwaltungsrecht, 1997, § 8 no 34 ; Stelkens/ Bonk/ Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 1993, § 35 
no 45). En droit suisse, cf. Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.2.4 p. 114 et ch. 2.1.2.7 
p. 119ss. 
22  « Eine "Regelung" ist dann anzunehmen, wenn die Maßnahme der Behörde darauf gerichtet ist, eine 
verbindliche Rechtsfolge zu setzen, d.h. wenn Rechte des Betroffenen unmittelbar begründet, geändert, 
aufgehoben, mit bindender Wirkung festgestellt oder verneint werde. » (BVerwGE 77 p. 268 [271]). 
23  Le rejet d’une demande relative à une réglementation se retrouve explicitement mentionné dans le droit 
suisse à l’art. 5 al. 1er let. c PA. Elle est contenue implicitement dans la notion de Regelung en droit 
allemand, comme l’arrêt cité le montre. 
24  L’acte administratif collectif (« Allgemeinverfügung » - littéralement : « disposition collective ») est 
défini expressément au § 35 2e phrase VwVfG : « La disposition collective est un acte administratif qui 
s’adresse à un cercle de personnes déterminé ou déterminable d’après des critères généraux ou qui 
concerne la nature de droit public d’une chose ou son utilisation par la collectivité. » (cf. notamment 
Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 9 no 31ss). En droit suisse, cette figure est reconnue 
implicitement (Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.2.6 p. 117 ; cf. ég. Knapp, Précis de droit 
administratif, 1991, no 882ss). 
25  La distinction n’est pas toujours aisée à faire comme le montrent les exemples des panneaux de 
circulation contenant des ordres ou des interdictions (considérés par la jurisprudence et la doctrine 
anciennes comme des normes, ils sont en principe comptés aujourd’hui au nombre des actes 
administratifs collectifs [Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 no 288 ; 
Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 9 no 36]) ou l’annonce de l’alarme en cas de smog à la 
radio et à la télévision par l’autorité compétente (question controversée [Maurer, Allgemeines 
Verwaltungsrecht, 1997, § 9 no 36a ; Sproll, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 8 no 79]). 
26  Le droit allemand formule explicitement cette exigence. Elle est implicite en droit suisse (Moor, Droit 
administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.2.3 p. 111ss). Cf. cependant la position du Conseil fédéral dans son 
Message de 1965 pour qui les mesures internes sont des décisions lorsqu’elles touchent les personnes 
concernées dans leur sphère juridique personnelle (réf. cit. in Aubert, Bildungsrechtliche 
Leistungsbeurteilungen im Verwaltungsprozess, 1997, p. 20). 
27  Cf. supra ch. 3.1.2.1. 
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générale en prestation ne mène pas forcément à une conception plus restrictive qu’en 
droit suisse.  
5.2 L’extension de la notion d’acte administratif en droit allemand  
Il nous paraît intéressant, à titre préliminaire, de montrer que le droit germanique a 
d’abord suivi la voie de l’interprétation extensive pour étendre la saisine des tribunaux 
administratifs au lieu de préférer celle de l’action : les juristes allemands n’hésitaient pas 
à qualifier d’acte administratif tout acte de l’autorité qui lésait un administré dans ses 
droits subjectifs dans l’intérêt de la protection juridique28. Le Tribunal administratif 
fédéral l’a par exemple lui-même reconnu en 1956 en se référant à Otto Mayer et à Ernest 
Forsthoff notamment :  
« Der Begriff des Verwaltungsaktes ist eine Zweckschöpfung der 
Verwaltungsrechtswissenschaft […] Für die Zweckbestimmung des Begriffs 
des Verwaltungsaktes im Rahmen der Verwaltungsgerichtsbarkeit ist das 
Rechtsschutzbedürfnis des Bürgers wesentlich. »29 
La règle selon laquelle « le contrôle judiciaire est ouvert lorsqu’un acte administratif est 
donné » était en réalité devenue : « parce que le contrôle judiciaire doit être garanti, un 
acte administratif doit être donné »30. 
Cette inclination existait déjà dans la doctrine d’avant-guerre. La catégorie des actes 
administratifs « de fait » (« Verwaltungsakte [138] tatsächlicher Art ») proposée par 
Walter Jellinek devait permettre d’assurer un contrôle judiciaire des activités matérielles 
qui lèsent les administrés dans leurs droits. Cet auteur les définissait en 1931 comme « les 
activités matérielles (körperliche Betätigungen) qui portent atteinte à la sphère juridique 
du citoyen ou, à l’instar de la remise d’une médaille de sauvetage, lui procurent un 
avantage »31. Il citait à titre d’exemple non seulement la conduite d’un ivrogne ou d’une 
prostituée au poste de police, mais également la vaccination ou l’épouillage obligatoire, le 
fait de plomber un robinet de bière, de même que les déclarations des autorités portant 
atteinte à l’honneur, telles qu’une mise en garde contre un commerçant déterminé pour la 
gestion de ses affaires ou la publication du résultat des analyses officielles de lait avec la 
désignation du marchand32. Ces actes sont des actes administratifs d’après Walter 
Jellinek, car ils contiennent implicitement l’ordre de tolérer l’intervention de fait des 
autorités qui lèsent les individus dans leur sphère juridique33.  
Ce raisonnement a été conforté par l’ancrage en 1949 de la garantie constitutionnelle 
d’une protection judiciaire (§ 19 al. 4 GG). Jusqu’au début des années soixante - aux 
premiers temps de la loi sur la juridiction administrative -, une partie de la doctrine a 
continué à défendre ce point de vue en estimant que le § 40 VwGO impliquait d’élargir la 
                                                   
28  Bachof, Über einige Entwicklungstendenzen im gegenwärtigen Deutschen Verwaltungsrecht, 1979 
(1963), p. 250. Cf. ég. supra ch. 1.2 et 3.2.2.1. 
29  BVerwGE 3 p. 258 (262) (arrêt du 3 mai 1956), à propos de la nature juridique d’un plan d’affectation 
(qualité d’acte administratif niée en l’espèce). 
30  Mörtel, Auswirkungen der veränderten Generalklausel auf Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung, 
1962, p. 137ss (150) ; Bachof, Über einige Entwicklungstendenzen im gegenwärtigen Deutschen 
Verwaltungsrecht, 1979 (1963), p. 251 note 23. 
31  Jellinek, Verwaltungsrecht,1931, p. 258. 
32  Jellinek, Verwaltungsrecht,1931, p. 258 et 23ss. 
33  Jellinek, Verwaltungsrecht,1931, p. 258 et 24 ; Bachof, Die Verwaltungsgerichtliche Klage auf Vornahme 
einer Amtshandlung, 1968 (1951), p. 21. 
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notion d’acte administratif34. En 1964, le Tribunal berlinois déclarait encore qu’il fallait 
interpréter largement la notion procédurale d’acte administratif : 
« Der Begriff "Verwaltungsakt" ist zwar zunächst ein materiellrechtlicher, 
durch Vorschriften wie die §§ 22 und 35 des Hessischen 
Verwaltungsgerichtsgesetzes, nun § 42 VwGO, aber zu einem 
prozeßrechtlichen gemacht worden und als prozeßrechtlicher Begriff nach 
§ 56 Abs. 1 BVerwGG, nun § 137 Abs. 1 VwGO, durch das Revisionsgericht 
auch dann nachprüfbar, wenn das anzuwendende materielle Recht 
Landesrecht ist. […] Bei der Anwendung des prozeßrechtlichen Begriffs des 
Verwaltungsakts ist großzügig zu verfahren. Das gebietet der 
verfassungsrechtliche Grundgedanke eines umfassenden Rechtsschutzes. Des-
[139]halb sind auch Anfechtungsklagen gegen nichtige oder unzulässige 
Verwaltungsakte (BVerwG, DVBl. 1962 S. 835) oder bei Zweifeln an der 
öffentlich-rechtlichen Natur der umstrittenen Maßnahme (BVerwG, DÖV 
1961 S. 148) zulässig. »35 
Il reconnaissait pourtant la même année que l’absence d’acte administratif ne fermait pas 
la voie des tribunaux administratifs, car l’action en constatation ou en prestation étaient le 
cas échéant données36. 
De manière implicite, en 1967 encore, le Tribunal administratif fédéral semblait s’être 
inspiré de cette conception en jugeant que des coups de matraque de la police sur un 
manifestant pouvaient être qualifiés d’acte administratif (« bagarre de Schwabing »)37. 
En 1969, il s’est clairement prononcé contre l’extension de la notion d’acte administratif, 
car d’autres voies de droit, plus avantageuses même selon lui, sont à disposition des 
plaideurs : en l’occurrence l’action générale en prestation : 
« Gegen eine extensive Auslegung des in der Verwaltungsgerichtsordnung 
mehrfach verwendeten Begriffes des Verwaltungsaktes spricht ferner der 
Umstand, daß allgemeine Übereinstimmung über die Begriffsbestimmung des 
Verwaltungsaktes besteht. Wenn das Gesetz bei der Regelung der Klagearten 
und des Vorverfahrens vom "Verwaltungsakt" spricht, dieser Begriff aber 
nicht im herkömmlichen Sinne, sondern im Sinne einer hoheitlichen 
Amtshandlung schlechthin zu verstehen wäre, so hätte dies deutlich zum 
Ausdruck gebracht werden müssen. Eine Auslegung des Gesetzes, die von der 
anerkannten Bedeutung eines zentralen Begriffes des Verwaltungs- und 
Verwaltungsprozeßrechts abweicht, wäre nur vertretbar, wenn sie aus 
verfassungsrechtlichen Gründen geboten wäre. Dies ist nicht der Fall. Wenn 
wegen Fehlens der Verwaltungsakt- Eigenschaft der Amtshandlung keine 
Verpflichtungsklage erhoben werden kann, steht dem Rechtsschutzsuchenden 
die allgemeine Leistungsklage zur Verfügung. Dieses Rechtsinstitut ist für ihn 
günstiger als die Verpflichtungsklage, da die Verwaltungsgerichtsord-
                                                   
34  Cf. supra ch. 3.1.2.1. 
35  BVerwGE 18 p. 154 (arrêt du 20 mars 1964). 
36  BVerwGE 19, 19 (20) (arrêt du 18 juin 1964) ; jurisprudence depuis lors constante (BVerwGE 60 p. 144 
[148] avec réf. cit). 
37  BVerwGE 26 p. 161. Pour une telle interprétation, cf. Renck, JuS 1970 p. 113 (114) ; cf. ég. Mayer, 
Deutsches Verwaltungsrecht, 1914, p. 99 note 9 (« Der anzufechtende Verwaltungsakt wird also 
nötigenfalls "erdichtet". »). 
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[140]nung für diese Klage kein Vorverfahren und keine Frist zur 
Klageerhebung vorschreibt. »38 
Depuis lors ce raisonnement est officiellement abandonné en droit allemand39 ; 
l’existence confirmée d’une action générale en prestation, combinée avec l’action en 
constatation, le rend caduc. On en retrouve toutefois encore des traces dans la 
jurisprudence relative aux mesures d’organisation interne, en particulier dans le droit de 
la fonction publique et de manière plus générale dans le champ des rapports de puissance 
publique spéciaux : de telles mesures sont des actes administratifs si les changements de 
l’organisation des autorités touchent les administrés dans leurs droits, par exemple les 
parents et leurs enfants dans le cas de la fermeture d’une école ou les fonctionnaires dans 
le cas de leur licenciement40. 
5.3 L’extension de la notion de décision en droit suisse 
L’extension de la notion de décision est un mécanisme auquel le droit suisse n’hésite pas 
en pratique à recourir pour des raisons de protection juridique41, même si ce procédé ne 
fait pas l’unanimité de la doctrine42. 
[141] 5.3.1 L’extension jurisprudentielle 
Le juge dispose d’une certaine marge de manoeuvre pour concrétiser la notion de 
décision. Sous l’empire de la clause énumérative, le Tribunal fédéral a ainsi pu considérer 
qu’une oblitération postale portant le texte : « Sécurité par la sobriété » et l’image d’une 
automobile était une décision susceptible d’un recours de droit administratif ; le tribunal 
lausannois a jugé qu’en l’espèce un tel timbre ne pouvait être apposé sur les envois contre 
la volonté de l’expéditeur lorsque ce dernier était intéressé à la consommation de 
l’alcool43. 
Dans le même courant que le droit allemand, les autorités de recours n’ont pas hésité à 
déceler une décision dès qu’ils percevaient un besoin de protection juridique 
(Rechtsschutzinteresse). Le Tribunal fédéral a ainsi jugé que l’avertissement ou le blâme 
adressé à un avocat appréciant l’un de ses comportements comme violant la 
« considération et l’honneur du barreau » constituait une décision qui l’atteint dans ses 
intérêts juridiquement protégés, alors que de telles mesures n’ont pas pour objet de 
                                                   
38  BVerwGE 31 p. 301 (arrêt du 25 février 1969). 
39  Cf. cependant Pietzner/ Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im Öffentlichen Recht, 1996, § 9 no 3 note 
10 pour qui une interprétation large de l’acte administratif peut se justifier exceptionnellement, afin 
d’assurer la saisine d’un tribunal particulier (in casu : Ehrengerichtshof für Rechtsanwälte). 
40  Cf. supra ch. 3.1.5.1 III. 
41  Rhinow/ Koller/ Kiss, Öffentliches Prozessrecht und Grundzüge des Justizverfassungsrechts des Bundes, 
1996, no 1231. 
42  Pro : Schweizer, RDS II 1993, p. 719 (« teleologische Auslegung des Verfügungsbegriffs ») ; Müller, ZBl 
1995, p. 549ss (à côté d’autres propositions) ; Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 5.4.2.2 p. 376 
(pour une extension « limitée et prudente ») ; Plattner-Steinmann, Tatsächliches Verwaltungshandeln, 
1990, p. 187 (204s) ; Kölz, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zürich, 1978, 
§ 19 no 11. 
Biaggini, Theorie und Praxis des Verwaltungsrecht im Bundesstaat, 1996, p. 227s et 298 (soutient de lege 
lata l’interprétation large de la notion de décision, mais propose de lege ferenda une extension de l’objet 
du recours). 
Critiques : Pfenninger, Rechtliche Aspekte des informellen Verwaltungshandelns, 1996, p.158 et 160 (cf. 
toutefois une opinion plus nuancée ibidem p. 157) ; Manfrini, RDAF 1996, p. 263 (« largement 
problématique ») ; Wohlfart, PJA 1995, p. 1425 ; Giacomini, ZBl 1993, p. 237ss ; Richli, PJA 1992, 
p. 200s. 
43  ATF 83 I 47 (arrêt du 25 janvier 1957). 
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produire des effets juridiques externes directs44. Les tribunaux suisses ont également 
ouvert le recours lorsque des intérêts dignes de protection étaient en cause45. 
Ce mécanisme rencontre l’approbation d’une partie de la doctrine à condition que le 
besoin de protection juridique soit particulièrement intense46. Outre les actes matériels, il 
est également proposé d’étendre la notion de décision aux ordonnances administratives 
déployant des effets juridiques externes directs lorsque la voie de droit [142] exclut le 
contrôle des normes (cas du recours administratif et du recours de droit administratif en 
droit fédéral)47. 
5.3.2 L’extension par la loi 
5.3.2.1 Extension et limitation 
Les organes juridictionnels ne détiennent pas le privilège de l’interprétation de la notion 
de décision. La loi est souveraine. Ainsi, la loi fédérale sur les marchés publics du 16 
décembre 199448 prévoit que l’adjudication, l’interruption d’une procédure d’adjudication 
ou l’appel d’offres par exemple sont « réputées décisions sujettes à recours » (art. 29 
let. a et b LMP)49. 
Inversement, la loi peut nier le caractère de décision d’un acte déterminé, à l’exemple du 
rapport final d’enquête relatif à un accident d’aviation dressé par la Commission fédérale 
sur les accidents d’aviation (art. 26a al. 1er LA)50. 
5.3.2.2 Le recours à la fiction 
La loi peut aussi qualifier fictivement un acte ou une abstention quelconque de 
l’administration de décision. Par ce procédé, on s’écarte consciemment de la réalité en 
faisant volontairement abstraction des critères de définition de la notion : la loi déclare un 
acte ou une abstention de décision, sans se préoccuper de la véridicité de sa qualification.  
C’est par ce mécanisme que le système suisse du recours peut connaître une procédure 
pour déni de justice et pour retard injustifié (procédure en prestation concernant une 
décision), équivalant de l’action allemande en émission d’un acte administratif51 : selon 
l’article 97 al. 2 OJ, lorsqu’une autorité, sans droit, refuse de statuer ou tarde à se 
prononcer, son silence est assimilé à une décision (cf. ég. art. 70 al. 1er PA). 
Une partie de la doctrine qualifie de décision fictive les actes que les tribunaux ont admis 
comme objet de recours lorsqu'un besoin [143] de protection juridique se faisait 
particulièrement sentir52. Il est vrai qu’il n’est pas toujours aisé de faire la distinction : la 
loi fédérale sur les chemins de fer du 20 décembre 1957 confère expressément la 
                                                   
44 ATF 103 Ia 426 (428s) (recours de droit public). Cf. ég. CE ZG, ZBl 1992 p. 237 et TA OW, ZBl 1992, 
p. 524 (changement de nom d’une rue, cit. infra ch. 5.4.1.2). 
45  ATF 97 I 591 (gare de Berne) ; Conseil des EPF JAAC 1975 no 59. Cf. Moor, Droit administratif, vol. II, 
1991, ch. 2.1.2.3 p. 112. 
46  Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 1983, p. 130 et 136 (« so intensiv ») ; Kälin, Das Verfahren der 
staatsrechtlichen Beschwerde, 1994, p. 116 (plus aisé en matière de recours de droit public, car la notion 
de décision n’est pas expressément définie) ; Herren, Faktische Beeinträchtigungen der politischen 
Grundrechte, 1991, p. 184s, 191 et 195. 
47  Herren, Faktische Beeinträchtigungen der politischen Grundrechte, 1991, p. 192 et réf. cit. 
48  RS 172.056.1. 
49  Gadola, PJA 1996, p. 972. 
50  Cf. supra ch. 4.2 et infra ch. 5.4.1.1 no II. 
51  Cf. supra ch. 3.3.4.2. 
52  Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 1983, p. 130 ; Pfenninger, Rechtliche Aspekte des informellen 
Verwaltungshandelns, 1996, p. 155 et 157. Cf. ég. Müller, ZBl 1995, p. 552 note 98 i.f. 
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compétence à l’administration de régler, sous réserve de recours, les litiges concernant le 
besoin d’installer des services accessoires sur le domaine ferroviaire ainsi que ceux 
relatifs à leurs horaires d’ouverture (art. 40 al. 1er let. g LCF). Elle ne se soucie pas de la 
nature juridique de la résolution d’installer de tels commerces ; elle déclare simplement 
que l’administration règle (entscheidet), sous réserve de recours, les contestations ayant 
trait à un acte précis et déterminé (ici la nécessité d’installer de services accessoires), que 
ce dernier soit une décision au sens formel ou un acte matériel. Le Tribunal fédéral a jugé 
qu’en l’espèce la résolution de l’entreprise des chemins de fer fédéraux d’installer une 
pharmacie dans la gare de Berne n’était pas une décision au sens de l’article 5 PA, mais 
qu’en raison de l’intérêt digne de protection des recourants, cette mesure devait être mise 
au même niveau qu’une décision (gleichgesetzt)53. La doctrine a critiqué cet arrêt54 ; 
douze ans plus tard son auteur même l’a qualifié de « sophisme » (« Trugschluss »)55 en 
répétant que cette mesure n’était pas une décision, mais en doutant désormais du fait que 
l’existence d’un intérêt digne de protection soit en mesure d’en pallier l’absence. 
L’argument du Tribunal fédéral selon lequel l’acte en cause n’est pas une décision, mais 
en est une, n’est pas propre à éclairer le lecteur sur la nature fictive ou non de cette 
qualification. Mais d’après la loi – sans égard à l’exégète –, qu’il s’agisse d’une décision 
ou non, l’administration a la compétence en vertu de l’article 40 LCF de décider sous 
réserve d’un recours. 
Déterminer si la mesure en question est un acte matériel ou non n’aurait donc 
d’importance véritable que sous l’aspect de la procédure non contentieuse puisque le 
recours doit de toute façon être donné ex lege. L’arrêt du Tribunal fédéral n’est dans son 
résultat pas contestable ; la règle spéciale de l’article 40 LCF l’emporte sur la règle géné-
[144]rale des articles 44 et suivants PA. Pierre Moor parvient à la même solution par une 
argumentation différente : les Chemins de fer fédéraux ont véritablement statué sur un 
rapport de droit, en se prononçant sur une immunité dont ils bénéficient en vertu du droit 
fédéral56. 
Certains auteurs suggèrent de modifier la loi et de compléter la définition de la décision à 
l’article 5 PA en prévoyant que toute activité étatique doit être considérée comme une 
décision pour autant qu’un intérêt suffisant puisse être prouvé au sens de l’article 
48 PA57. Le besoin de protection juridique deviendrait ainsi un élément caractéristique de 
la définition de la décision58. 
5.3.3 La décision en constatation d’un rapport juridique 
Une autre configuration consiste à étendre l’objet de la décision en constatation en 
reconnaissant que l’existence, l’inexistence ou l’étendue d'une relation juridique 
composée de droits ou d’obligations puisse naître en rapport avec des actes matériels59. 
Soit on provoque l’émission d’une décision en constatation par la procédure prévue à 
l’article 25 PA60, soit on interprète l’acte matériel lui-même comme une telle décision. 
Ce second terme de l’alternative peut être illustré par l’exemple suivant : le Tribunal 
fédéral lausannois a déclaré recevable le recours interjeté par un avocat contre un 
avertissement que lui a donné l’administration, sans que cette mesure produise d’effets 
                                                   
53  ATF 97 I 591 (595). 
54  Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 1983, p. 137 ; cf. cependant ibidem p. 130. Pierre Moor défend la 
solution dans son résultat (réf. cit. note 56 infra). 
55  ATF 109 Ib 253 (256). 
56 Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.2.3 p. 112s et ch. 5.4.2.2 p. 374ss. 
57  Trüeb, Rechtsschutz gegen Luftverunreinigung und Lärm, 1990, p. 71. Cf. ég. Müller, ZBl 1995, p. 554. 
58  Müller, ZBl 1995, p. 554. Cf. ég. Richli, PJA 1992, p. 201. 
59  Cf. infra ch. 7.1.2.1. 
60  Cf. infra ch. 7.1.2.1. 
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juridiques externes directs, au motif que les intérêts juridiquement protégés du recourant 
étaient mis en cause (arrêt cité plus haut61). D’après l’opinion de Pierre Moor, un résultat 
semblable aurait pu être atteint sans devoir mêler la qualité pour recourir à l’objet du 
recours si l’on avait considéré que l’administration avait pris une décision constatant que 
l’intéressé avait violé une obligation déterminée de l’ordre juridique62. 
[145] 5.3.4 Le refus ou le rejet d’une requête en prestation 
Au lieu d’interpréter largement les actes prenant une décision, il est aussi envisageable de 
considérer comme décision tout refus ou rejet d’une requête en prestation adressée à 
l’administration, que celle-ci porte sur un acte matériel ou sur une décision. Ce procédé 
revient à étendre l’interprétation traditionnelle de la décision négativeau sens de l’article 
5 al. 1er let. c PA63. Ce raisonnement s’impose de lui-même dès lors que l’on admet que 
des relations juridiques administratives peuvent naître d’actes matériels. Si l’on reconnaît 
cette argumentation pour la procédure en constatation, il ne serait guère cohérent de 
l’exclure pour les procédures en prestation.  
Cette technique présente par rapport aux autres types d’interprétation extensive 
l’avantage d’éviter une juridicisation critiquable des actes matériels puisque l’acte dont 
l’abstention ou l’exercice sont requis conserve sa nature originelle sans devoir prendre la 
forme d’une décision. Le refus de prétentions à faire valoir par voie d’action demeure 
seul réservé (art. 5 al. 3 PA).  
Nous analyserons plus loin les conséquences d’une telle proposition64.  
5.3.5 Les actes détachables 
Déceler une décision dans toutes les positions prises par l’administration en relation avec 
la conclusion ou le refus d’un contrat revient à interpréter de manière élargie la notion de 
décision, en particulier dans sa caractéristique d’acte unilatéral. On peut légitimement se 
demander si cette théorie n’est pas un cas particulier de fiction lorsque l’acte visé est la 
conclusion même du contrat (acte par excellence bilatéral).  
Les tribunaux s’y réfèrent avec réserve, ne décelant pas toujours directement une décision 
dans de tels actes65. La loi y recourt parfois explicitement : l’adjudication par exemple est 
une décision sujette à recours selon l’art. 29 let. a LMP66. 
Si le juge estime par contre que le contrat ne relève que du seul niveau privé, 
l’acceptation par l’administration d’une offre de [146] conclure un contrat n’est pas une 
décision67 ; le juge ordinaire sera seul compétent. 
5.3.6 Les critiques du procédé de l’interprétation extensive 
Le procédé de l’extension de la notion de décision est critiqué68. Il serait même contraire 
à la loi selon certains69. Cet avis nous paraît inexact, en particulier si cette méthode 
représente la seule voie en l’état du droit positif apte à assurer un contrôle juridictionnel 
                                                   
61  Cf. supra ch. 5.3.1. 
62  Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.2.1 p. 107. 
63  Sur cette question, cf. infra ch. 7.1.3.2 II. 
64  Cf. infra ch. 7.1.3.2 II. 
65  Cf. supra ch. 4.1.2. 
66  Gadola, PJA 1996, p. 972. 
67  Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.2.4 p. 114 et ch.3.1.4.1 p. 256. 
68  Réf. cit. supra ch. 5.3. 
69  Giacomini, ZBl 1993, p. 248. 
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effectif au sens des articles 13 (pour le recours administratif)70 et 6 al. 1er CEDH (si l’on 
admet que cette disposition s’applique aux actes matériels également)71, ou d’une future 
disposition constitutionnelle garantissant l’accès au juge72. 
Les critiques sont les suivantes : d’abord, les atteintes de fait aux droits subjectifs d’un 
administré par un acte matériel ne permettraient pas de conclure que celui-ci développe 
des effets juridiques73 ; en justifiant ensuite l’ouverture du recours face à un besoin accru 
de protection juridique (interprétation finalisée), la notion de décision serait infiltrée 
d’éléments qui relèvent en réalité de la qualité pour recourir - mais non de l’objet du 
recours -74 et deviendrait par là confuse ; la sécurité du droit serait compromise75 ; enfin, 
l’activité de l’administration risquerait d’être excessivement formalisée76. 
Le premier argument est pertinent : l’acte matériel peut en effet déployer indirectement 
des effets juridiques, mais tel n’est toutefois pas là son objet. Il renvoie à la controverse 
sur la notion délicate d’« effets juridiques », directs ou indirects. La deuxième objection 
ré-[147]pond à un besoin de clarté dogmatique ; elle doit en ce sens être prise au sérieux ; 
nous avons cependant montré que le droit allemand moderne n’échappait pas à ce travers, 
si bien que la notion d’acte administratif reste toujours disputée en pratique77. La dernière 
raison nous paraît être la plus convaincante, car il faut bien tirer les conséquences d’une 
telle qualification au niveau de la procédure non contentieuse, et non seulement au stade 
du recours. Il serait illogique de qualifier un acte matériel qui lèse un particulier dans ses 
intérêts de décision au seul niveau de la procédure juridictionnelle sans lui appliquer 
l’ensemble des règles de la procédure non contentieuse. Si, par exemple, une information 
est considérée comme une décision au motif qu’elle lèse une entreprise dans sa liberté 
économique, cette dernière devrait disposer du droit d’être entendu  (art. 29 PA), de 
consulter les pièces du dossier (art. 26 PA) ; l’Etat devrait motiver son choix et indiquer 
les voies de droit (art. 35 PA), puis notifier l’acte par écrit aux parties (art. 34 PA) ; enfin, 
un éventuel recours administratif aurait un effet suspensif (art. 55 PA). 
Une partie de la doctrine propose ainsi que « les actes qui sont en principe susceptibles de 
léser les particuliers dans leur sphère juridique doivent être pris ou, le cas échéant, dirigés 
en la forme de la décision, qu’ils se manifestent sous les traits d’un acte matériel ou 
normatif »78 ; les actes matériels constitueraient ainsi des décisions dès qu’ils sont 
susceptibles de toucher les particuliers dans leur situation juridique79. Cette conclusion 
présente l’avantage d’éviter le débat sur l’éventuelle applicabilité par analogie des 
principes de la procédure administrative non contentieuse aux actes matériels susceptibles 
de léser les administrés dans leurs droits, puisque de tels actes doivent précisément 
prendre la forme d’une décision. Si l’on estime ainsi que la résolution de fermer une école 
est de nature à mettre en danger l’intégrité physique des enfants à cause d’un parcours 
devenu désormais dangereux, l’administration devra préalablement édicter une décision 
de fermeture. 
                                                   
70  Cf. supra ch. 2.2.2.1 I. 
71  Cf. supra ch. 2.2.2.1 II. 
72  Cf. supra ch. 2.2.2.2 II. 
73  Giacomini, ZBl 1993, p. 244ss. Contra : Müller, ZBl 1995, p. 551 ; Plattner-Steinmann, Tatsächliches 
Verwaltungshandeln, 1990, p. 99s. 
74  Giacomini, ZBl 1993, p. 246ss. Cf. ég. Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.2.3 p. 112. 
75  Wohlfart, PJA 1995, p. 1425. 
76  Müller, ZBl 1995, p. 553 ; Richli, PJA 1992, p. 200s. 
77  Cf. supra ch. 3.1.2.1, 3.2.2.1 II et 5.2. 
78  Rhinow/ Krähenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung : Ergänzungsband, 1990, p. 102 ; 
Kölz, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zürich, 1978, § 19 no 11. 
79  Rhinow/ Krähenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung : Ergänzungsband, 1990, p. 103. 
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[148] La rigueur théorique de cette solution cache toutefois des effets pervers : on risque 
d’une part d’aboutir à une formalisation excessive de l’activité de l’administration et 
d’entraver par là l’évolution du droit administratif vers une panoplie de moyens d’action 
plus flexibles ; d’autre part, et plus pragmatiquement, on verrait de nouvelles pratiques 
informelles émerger : l’administration de l’Etat - comme toute organisation - a besoin 
d’un certain niveau d’entropie pour agir. Ce point de vue ne peut pas simplement être 
occulté. Est-il vraiment nécessaire - et possible - de tailler les recommandations les 
informations, les émissions de la radio et de la télévision ou la publication d’un livre dans 
le costume de la décision sans entraver l’Etat dans l’efficacité de son action ? Si notre 
réponse est négative, il ne faut pas en déduire pourtant que le citoyen doive se contenter 
pour tout contrôle d’une indemnisation dans le cadre d’une action en responsabilité ou 
d’un recours aux moyens de surveillance politico-juridiques ou médiatiques. Un examen 
juridictionnel des actes matériels est requis lorsque ceux-ci violent une règle de l’ordre 
juridique. 
Il ne faut pas non plus conclure qu’aucun principe procédural ne doive être appliqué à 
l’adoption des actes matériels. Nous partageons l’avis que ces règles doivent être de cas 
en cas être adaptées à l’intensité des effets juridiques des actes matériels80 : par exemple 
le droit d’être entendu pour les préavis81 ; le droit de consulter le dossier pour les actes 
internes destinés à préparer l’élaboration de décisions (notes de travail, projets, etc.)82 ou 
pour l’enregistrement de données personnelles par l’administration83 ; l’obligation de 
motivation s’applique aussi aux autorités fédérales non soumises à la loi sur la procédure 
administrative84. Rien n’exclut d’ailleurs une formalisation partielle d’actes matériels 
déterminés, à l’instar des mises en garde officielles85 ou de certains plans86. 
[149] 5.4 Une interprétation trop large de la décision en droit suisse ? Les 
exemples comparés 
Il est fréquemment affirmé que la décision est définie de manière trop large en droit 
suisse si bien qu’elle deviendrait confuse, voire arbitraire87 ; la cause est généralement 
imputée à la place prépondérante de la décision dans le contentieux administratif88. Pour 
tester ce raisonnement, nous mettrons à contribution le droit comparé en étudiant la 
jurisprudence allemande puisque l’ouverture même du procès administratif ne dépend 
plus de l’existence d’une décision89. 
                                                   
80  Cf. supra ch. 1.1.3.2. 
81  Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.2.7.2 p. 187. 
82  Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.2.7.6 p. 192. 
83  Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.2.7.6 p. 193. 
84  Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.2.8.2 p. 197. 
85  Cf. section suivante. 
86  Flückiger, Le régime juridique des plans, 1996, p. 91ss (99ss). 
87  Giacomini, ZBl 1993, p. 249. 
88  Giacomini, ZBl 1993, p. 248. 
89  Nous prendrons en droit suisse des exemples tirés de la jurisprudence relative au recours de droit 
administratif au Tribunal fédéral, au recours administratif au Conseil fédéral, au recours de droit public au 
Tribunal fédéral et, parfois aussi, des exemples en droit cantonal. 
5. L’extension de la notion de décision 
 
94 
5.4.1 Les actes matériels 
5.4.1.1 Les déclarations simples 
I. Les mises en garde 
Les mises en garde font partie en droit suisse des instruments d’information90. Elles ne 
sont pas des décisions et sont par conséquent soustraites au recours91. Nous illustrerons ce 
type de mesures par l’exemple suivant : la loi fédérale sur les denrées alimentaires du 9 
octobre 1992 habilite l’autorité compétente à mettre en garde publiquement la population 
contre des denrées alimentaires, des additifs ou des objets usuels présentant un danger 
pour la santé et qui ont été distribués à un nombre indéterminé de consommateurs ; elle 
informe dans ce cas le public et lui recommande le comportement à adopter (art. 43 al. 1er 
LDAl) ; la loi garantit, si possible, aux fabricants, aux importa-[150]teurs, aux 
distributeurs ou aux vendeurs ainsi qu’aux organisations de consommateurs un droit 
d’être entendus (art. 43 al. 2 LDAl)92. 
Les mises en garde ont été parfois qualifiées en droit allemand d’actes administratifs dans 
la pratique ancienne93. Tel n’est plus le cas aujourd’hui94. 
II. Les rapports 
Les rapports de l’administration ne peuvent pas être qualifiés de manière générale d’acte 
juridique ou matériel ; cela dépend des circonstances95. Le rapport d’enquête relatif à un 
accident d’aviation dressé par le Bureau d’enquête sur les accidents d’aviation n’est, par 
exemple, pas une décision en droit suisse comme nous l’avons montré ; il peut cependant 
être « examiné » devant la Commission fédérale sur les accidents d’aviation. Cette 
autorité rend alors un rapport final d’enquête non susceptible de recours, à défaut de 
constituer une décision (art. 26a al. 1er LA) 96.  
Nous avons vu qu’il en allait en principe de même en droit allemand, à l’exception d’une 
partie de la jurisprudence et de la doctrine anciennes qui décelait parfois un acte 
administratif dans de tels documents97. 
III. Le renseignement 
Le renseignement fourni par l’administration n’est pas une décision en droit suisse, et ne 
peut ainsi pas être soumis au contrôle juridictionnel direct98. Mais le principe de la bonne 
foi peut s’appliquer si l’administration, dans une décision ultérieure, statue contrairement 
au [151] renseignement sur lequel l’administré s’est fié99 ; le renseignement fera ici 
                                                   
90  Nützi, Rechtsfragen verhaltenslenkender staatlicher Information, 1995, p. 47s ; Richli, RDS I, 1990, 
p. 154 ; Müller/ Müller-Graf, RDS II, 1995, p. 357ss. 
91  Richli, RDS I, 1990, p. 168 ; Müller, ZBl 1995, p. 550 (cet auteur montre toutefois que de telles mesures 
pourraient le cas échéant être qualifiées de décisions en raison de l’analogie des effets juridiques). 
92  Nützi, Rechtsfragen verhaltenslenkender staatlicher Information, 1995, p. 169s. Il existe d’autres bases 
légales possibles, par exemple l’article 3 de la loi fédérale sur les épidémies dans l’affaire de la mise en 
garde contre des fromages infectés (ATF 118 Ib 473 - sur ce cas, cf. Nützi, Rechtsfragen 
verhaltenslenkender staatlicher Information, 1995, p. 50s). 
93 Ule, Verwaltungsprozeßrecht, 1987, p. 174 et réf. cit. (en particulier VGH Stuttgart DÖV 1957 p. 217 et 
BGH DVBl 1956 p. 454). 
94  Cf. supra ch. 3.1.5.1 III A p. Erreur ! Signet non défini.. 
95  Grisel, Traité de droit administratif, 1984, p. 405. 
96  Cf. supra ch. 4.2 et 5.3.2.1. 
97  cf. supra ch. 3.1.5.1 III A no 3 (rapports). 
98 Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.2.1 p. 107. 
99 Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.2.2 p. 110 ; Häfelin/ Müller, Grundriss des Allgemeinen 
Verwaltungsrechts, 1993, no 562ss ; Plattner-Steinmann, Tatsächliches Verwaltungshandeln, 1990, 
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l’objet d’un contrôle concret. Si le renseignement n’est pas suivi d’une décision, mais 
qu’il est de nature à causer un dommage à un administré en raison de son inexactitude par 
exemple, la voie de l’action en responsabilité est ouverte100. Dans certains cas toutefois, le 
refus de renseigner peut être attaqué directement101.  
En droit allemand, la question de savoir si la demande de renseignement adressée à 
l’administration doit être considérée comme une demande d’édicter un acte administratif 
ne peut pas être tranchée de manière générale102. Le Tribunal administratif fédéral estime 
que le refus de transmettre un renseignement constitue un acte administratif dès lors que 
l’accent principal de la démarche ne vise pas l’octroi – en fait – du renseignement lui-
même, mais lorsqu’il porte avant tout sur une décision discrétionnaire concernant l’octroi 
de ce renseignement : le refus de l’Office de protection de la Constitution 
(Verfassungsschutzamt) de communiquer le nom d’un informateur est un acte 
administratif qui doit, par conséquent, faire l’objet d’une action en émission d’un acte 
administratif dans le cas d’un refus de renseigner; si le renseignement en tant que tel est 
indiscutablement un acte matériel, la décision de savoir s’il peut être communiqué doit 
être considérée de manière indépendante et constitue un acte juridique103. 
[152] Mais cette opinion est critiquée en doctrine. Wolf-Rüdiger Schenke souligne que la 
manière de déterminer où repose l’accent principal de la démarche demeure vague et 
apporte une autre critique plus fondamentale : si l’on voulait porter le raisonnement du 
Tribunal berlinois jusqu’au bout de sa logique, il faudrait, selon lui, voir dans chaque 
refus de l’administration de procéder à un acte matériel une réglementation obligatoire, et 
toujours admettre par conséquent une action tendant à l’émission d’un acte administratif 
en lieu et place d'une action générale en prestation ; ce qui conduirait à rendre cette 
dernière voie de droit dans la plupart des cas superflue104. Une partie de la doctrine voit 
par contre un acte administratif dans chaque refus de l’administration de procéder à une 
prestation, indépendamment de la forme que devrait revêtir son accomplissement105. 
IV. Les recommandations 
Les recommandations font partie des instruments d’information et ne forment pas des 
décisions en droit suisse106. 
Elles ne constituent pas non plus des actes administratifs en droit allemand107. 
                                                                                                                                           
p. 211 ; Fleiner-Gerster, Grundzüge des allgemeinen und schweizerischen Verwaltungsrechts, 1980, 
no 100ss p. 187. 
100  Sur l’action en responsabilité, cf. infra ch. 6.3. 
101  Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.2.7.6 p. 193 ; cf. ég. infra ch. 7.1.3.2 III, à propos de la 
protection des données. 
102  « Die Frage, ob mit dem Antrag auf Erteilung einer Auskunft der Erlaß eines Verwaltungsaktes begehrt 
wird, kann nicht allgemein bejaht oder verneint werden. Mit dem Antrag an ein Amt für 
Verfassungsschutz, den Namen eines Informanten preiszugeben und seine für den Dienstgebrauch 
bestimmte Nachricht bekanntzugeben, wird der Erlaß eines Verwaltungsaktes begehrt. » (BVerwGE 31 
p. 301). 
103 BVerwGE 31 p. 301 (306s) cit. dans la note précédente ; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 
15 no 7 et § 9 no 62; Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 no 172 ; 
Sproll, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 8 no 49. 
104  Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, no 202 et 347.  
105  Lässig, Registereintragung als Verwaltungsakt, JuS 1990, p. 462 ; Krause, Rechtsformen des 
Verwaltungshandelns, 1974, p. 201s. Cf. ég. Stelkens/ Bonk/ Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 1993, 
§ 35 no 77 qui estiment que Lässig va trop loin en voyant toujours une décision. Sur la controverse, cf. ég. 
Robbers, DÖV 1987, p. 276. 
106  Richli, RDS I 1990, p. 154 et 168 ; Müller, ZBl 1995, p. 550 (cet auteur critiquant cet avis). Sur le cas des 
recommandations en matière de droit cartellaire, cf. infra ch. 7.1.3.1. En matière de protection des 
données, cf. supra ch. 4.2. 
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V. Les instructions internes 
Les instructions internes ne sont pas des décisions en droit suisse. En matière de fonction 
publique l’ancienne distinction allemande de Carl Hermann Ule108 vaut toujours : les 
mesures qui touchent le fonctionnaire dans sa situation juridique se rattachent au rapport 
de base (Grundverhältnis) et sont des décisions, contrairement aux injonctions qui ne 
l’atteignent pas dans ses droits et qui relèvent du rapport de service (Betriebsverhältnis) ; 
ces dernières sont qualifiées de mesures [153] internes et sont par conséquent soustraites 
au contrôle judiciaire109. La question déterminante pour savoir si la mesure contestée 
appartient au rapport de base est celle de savoir si l’employé est touché directement dans 
sa sphère juridique. On retrouve là le raisonnement allemand de l’époque précédant 
l’entrée en vigueur de la VwGO. Si la fixation du salaire, la fixation d’indemnités ou les 
sanctions disciplinaires concernant les fonctionnaires sont des décisions, les instructions 
sur la façon de trancher une affaire ou la fourniture de matériel de bureau sont des actes 
internes soustraits au recours110. Entre ces deux pôles, il existe une zone grise d’actes 
qu’il n’est pas aisé de rattacher clairement111 : pour garantir le contrôle juridictionnel de 
ceux-ci, la seule méthode en droit positif consiste à étendre la notion de décision. Ainsi 
pour Paul Richli, l’affectation d’un fonctionnaire à une place de travail ou à un bureau 
déterminé ne sont plus de simples mesures internes si les prescriptions correspondantes 
concernant la santé des travailleurs par exemple ne sont pas respectées112. Pour Peter 
Hänni, le déplacement d’un fonctionnaire au cours de la période administrative ou 
l’attribution de travaux ne rentrant pas dans le cadre de son emploi régulier au sens de 
l’article 9 StF113 sont susceptibles de revêtir un caractère de décision114. 
Les critères de distinction du droit allemand moderne ne se recoupent qu’en partie avec la 
conception de Carl Hermann Ule. Ils permettent ainsi de faire des distinguos plus subtils 
qu’en droit suisse : les deux termes de l’alternative « recours en présence d’un acte 
administratif, c’est-à-dire en cas d’atteinte à la position juridique du fonctionnaire »/ 
« pas de recours en l’absence d’acte administratif, c’est-à-dire s’il n’y a pas d’atteinte » 
s’enrichissent d’une troisième possibilité : « recours en l’absence d’acte administratif, 
mais seulement en cas d’atteinte aux droits subjectifs du fonctionnaire ». Cette troisième 
voie [154] présente l’avantage de garantir un contrôle juridictionnel pour toute une série 
d’actes auxquels il n’est pas nécessaire d’appliquer l’ensemble des garanties offertes par 
la procédure formalisée de la décision. 
VI. Les mesures internes préparatoires 
Les mesures internes préparatoires sont soustraites au contrôle direct mais peuvent être 
contrôlées indirectement dans le cadre du recours contre la décision qu’elles ont servi à 
préparer. En droit suisse, le préavis qu’adresse une autorité à une autre pour l’informer de 
sa position dans le cadre d’une procédure de décision ne forme par exemple pas une 
décision en soi ; il pourra être indirectement contrôlé dans un recours dirigé contre la 
décision ayant fait l’objet dudit préavis115. Les notes d’examen prises isolément ne sont 
                                                                                                                                           
107  Cf. supra ch. 3.1.5.1 III A no 2. 
108  Cf. supra ch. 3.1.5.1 III A no 11. 
109  Richli, Öffentliches Dienstrecht im Zeichen des New Public Management, 1996, p. 82ss ; Hänni, 
Personalrecht des Bundes, 1996, no 92 et 198ss. 
110 Richli, Öffentliches Dienstrecht im Zeichen des New Public Management, 1996, p. 83 ; Moor, Droit 
administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.2.3 p. 111. 
111  Richli, Öffentliches Dienstrecht im Zeichen des New Public Management, 1996, p. 83s. 
112  Richli, Öffentliches Dienstrecht im Zeichen des New Public Management, 1996, p. 83 note 296. 
113  RS 172.221.10. 
114  Hänni, Personalrecht des Bundes, 1996, no 92. 
115 Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.2.3 p. 112 et ch. 2.2.5.4 p. 161. 
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pas des décisions, mais des éléments pour la motivation de la décision ultérieure sur la 
réussite ou l’échec de l’examen116, bien que la question soit controversée117. 
Si la mesure est si précise et si concrète qu’elle prédétermine obligatoirement la décision 
ultérieure à prendre sans laisser à l’autorité compétente une quelconque marge 
d’appréciation, elle sera considérée comme une décision. Ainsi, le refus d’admettre un 
projet dans la procédure préliminaire de choix dans le cadre des programmes de 
recherche du Fonds national suisse de la recherche scientifique (FNRS) est une décision, 
car cette mesure a pour conséquence que l'octroi de la prestation demandée sera 
ultérieurement refusé118. L’opposition des autorités de police chargées du contrôle des 
denrées alimentaires à la déclaration qu’une denrée déterminée est « légère » ou, le cas 
échéant, « pauvre en calories » est une décision, car elle équivaut déjà, dans son résultat, 
à l’interdiction d’utiliser ultérieurement cette désignation119. 
[155] Les décisions préjudicielles et autres décisions incidentes rendues dans une 
procédure précédant la décision finale qui peuvent causer un préjudice irréparable sont 
réservées (art. 45 PA). 
Le droit allemand connaît une pratique analogue120. 
5.4.1.2 Les actes matériels proprement dits 
I. L’aménagement de ralentisseurs de trafic 
L’aménagement de ralentisseurs de trafic (« gendarmes couchés » par exemple), en dépit 
de son caractère matériel, est considéré comme une décision collective en droit suisse 
dans la mesure où cette opération manifeste le statut de la rue en question (« wegen ihres 
objektives Erklärungswertes »)121. 
Les tribunaux allemands ont été saisis des causes relatives à l’aménagement de 
ralentisseurs de trafic sur la chaussée, tels que des « gendarmes couchés » (Schwellen - 
Aufpflasterungen) ou des bacs à fleurs, sous l’angle du droit de la responsabilité122. Il est 
intéressant de noter que le Landgericht de Brême a affirmé que la pose de bacs à fleurs 
sur la chaussée par l’administration aurait dû être précédée d’un acte administratif 
autorisant formellement cet aménagement. La simple disposition d’objets sur la chaussée 
est illicite ; une autorisation exceptionnelle formelle eût été nécessaire123. Bien que ce 
point de vue ait été contesté124, il illustre parfaitement la problématique de l’acte 
matériel : faut-il une décision en bonne et due forme ou suffit-il que la résolution de 
procéder à l’exécution de l’acte matériel soit un acte interne ? 
                                                   
116 Gadola, Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, 1991, p. 287 ; Gygi, 
Bundesverwaltungsrechtspflege, 1983, p. 133.  
117  Pour la nature de décision, cf. Recordon, ZBl 1984 p. 216ss (221ss). Cf. ég. Plotke, ZBl 1981, p. 445ss. 
Pour un résumé de la doctrine et de la jurisprudence, cf. Aubert, Bildungsrechtliche 
Leistungsbeurteilungen im Verwaltungsprozess, 1997, p. 31ss et 73ss (avec un tableau p. 80). 
118 Commission fédérale de recours en matière d’encouragement de la recherche, JAAC 1995 no 4 p. 40. 
119 ATF 117 Ib 441 (445ss). 
120  Cf. supra ch. 3.1.6.2. 
121 TA ZH, ZBl 1985 p. 82 (87) ; Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.2.1 p. 107s. 
122  LG Brême DAR 1981 p. 24 (responsabilité de l’Etat admise) ; LG Cologne arrêt du 4 décembre 1986 cit. 
in Götz, Verkehrsberuhigung und Verkehrsrecht, 1992, p. 64 note 234 (responsabilité de l’Etat admise). 
Cf. ég. BGH NJW 1991 p. 2824. 
123  LG Brême DAR 1981 p. 24, rés. in Steiner, NVwZ 1984, p. 205. 
124  Steiner, NVwZ 1984, p. 201 (205). 
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II. L’accrochage de crucifix 
L’ordre donné par une commune de suspendre un crucifix dans chaque salle de classe du 
nouveau bâtiment de l’école primaire d’une com-[156]mune tessinoise est une décision 
pouvant être attaquée par un recours de droit public concluant à l’annulation de l’ordre de 
décrocher le symbole religieux125. 
En droit allemand, le retrait des crucifix suspendus dans les salles d’école bavaroises 
n’est au contraire pas un acte administratif126. 
II. La dénomination d’une rue 
Débaptiser une rue n’est pas une décision en droit suisse selon le Conseil d’Etat zougois 
(in casu : « Untermühleweg » en « Untermülli »)127. Une exception toutefois si le nouveau 
nom était inconvenant ou de nature diffamatoire, car dans un tel cas, cette mesure léserait 
les riverains dans leurs droits subjectifs, selon un obiter dictum de l’arrêt précité128. Le 
Tribunal administratif d’Obwald a jugé quant à lui que la modification à Sarnen de 
« Cherweg » en « Kehrweg » portait atteinte aux droits des propriétaires riverains et 
constituait dès lors une décision129. 
Exemple analogue: la modification du nom d’un bureau de poste n’est pas une 
décision, car elle ne crée des droits et des obligations pour personne selon le 
Tribunal fédéral130. 
En droit allemand, le changement du nom d’une rue est au contraire un acte administratif 
collectif131. La dénomination n’aménage en soi ni droit, ni obligation et ne vise pas non 
plus à modifier la situation juridique des riverains ; la jurisprudence admet pourtant 
qu’une telle mesure fixe une caractéristique importante du point de vue de la circulation 
et l’accessibilité, si bien qu’elle en devient juridiquement [157] significative132. Un 
exemple : la ville de K. a publié dans son organe officiel la décision de renommer la 
Heine-Straße en Oscar-Wilde-Straße. Un administré a contesté la nouvelle dénomination 
de cette rue au motif que celle-ci portait dorénavant le nom d’un écrivain homosexuel. Le 
tribunal a jugé que le demandeur n’était pas lésé dans ses droits subjectifspar une telle 
mesure133.  
IV. Les émissions de radio et de télévision 
Les émissions de radio et de télévision, de même que leur programmation, sont des actes 
matériels134. Elles peuvent cependant être contestées devant le Tribunal fédéral lausannois 
                                                   
125 Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 1.1.2.6 p. 23 à propos de l’ATF 116 Ia 252. Cf. ég. Moor, 
Plaidoyer no 3, 1996, p. 54 à propos de l’ATF 121 I 42 (48) concernant la pose de crucifix dans les 
tribunaux. Sur le problème de fond, cf. Gut, RDS I, 1997, p. 63ss. 
126  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 17 no 12 à propos de VGH Munich NVwZ 1991 p. 1099 ; 
BVerfG NJW 1995 p. 2477. Sur le contrôle juridictionnel, cf. supra ch. 3.1.5.1 III B. 
127 CE ZG, ZBl 1992 p. 234, avec une remarque de G. Müller, ZBl 1992, p. 238. Sur le sujet, cf. Jaag, Recht, 
1993, p. 50ss. 
128 CE ZG, ZBl 1992, p. 237 (critiqué par Giacomini, ZBl 1993, p. 243 et 248). 
129  TA OW, ZBl 1992, p. 524. 
130 ATF 109 Ib 253. 
131  Réf. cit. in note suivante. 
132 OVG Münster NJW 1987 p. 2695 ; Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, 
§ 42 no 278 ; Sproll, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 8 no 75 ; Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 
1997, no 204 ; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 9 no 33; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 
1996, § 14 no 33. 
133  OVG Münster NJW 1987 p. 2695 ; Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 14 no 83 ; Sproll, 
Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 8 no 75. 
134  Réf. cit. supra ch. 4.2. 
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par un recours de droit administratif (art. 65 al. 2 LRTV) à la suite d’une procédure de 
médiation (art. 60 et 61 LRTV) et de plainte auprès d’une autorité indépendante : 
l’autorité indépendante d’examen des plaintes (art. 62ss LRTV)135. Cet organe peut 
cependant refuser ou suspendre le traitement d’une plainte - administrative - pour autant 
que les voies de droit civiles ou pénales soient ouvertes (art. 64 al. 3 LRTV). Le Tribunal 
fédéral admet ici avec la doctrine une « certaine priorité » de l’action civile sur la 
procédure administrative136. Le critère de distinction est le suivant : seule une violation 
des dispositions relatives aux programmes contenues dans la LRTV, ses prescriptions 
d’exécution ou dans la concession peut être invoquée dans une procédure de plainte 
(art. 62 al. 2 LRTV) ; il ne revient pas à l’autorité administrative de dire s’il y a eu 
atteinte à l’honneur pénalement répréhensible ou violation des droits de la personnalité 
protégés par le droit civil137. 
En droit allemand, la nature des prétentions tendant à la révocation de déclarations 
portant atteinte à l’honneur lors d’émissions de radio ou de télévision publiques est 
contestée. Elles relèvent du droit [158] public pour certains ; pour d’autres, elles 
ressortissent au droit privé et doivent donc être tranchées par le juge ordinaire138.  
V. L’ouverture, la mise à disposition ou la fermeture, d’installations ou 
d’établissements publics 
L’ouverture, la mise à disposition ou la fermeture d’installations ou d’établissements 
publics ne constituent en principe pas des décisions en droit suisse et ne peuvent donc pas 
faire l’objet d’un recours, à l’instar de la fermeture d’un bureau de poste139. Mais la 
jurisprudence est parfois confuse140, car des mesures analogues ont été qualifiées de 
décisions. Tel est le cas du déplacement d’une division d’un établissement de 
détention141, de celui d’une section d’une Ecole polytechnique fédérale en dehors du 
centre urbain142. L’autorisation donnée aux PTT de modifier une ligne de bus postal est 
par contre une mesure d’organisation143. Pour une partie de la doctrine, c’est au contraire 
une décision, car la question de la conformité de cet acte aux lois du service public se 
pose ; ce qui ne préjuge en rien de la qualité pour recourir, dont les passagers devraient 
être dotés puisque la jurisprudence la reconnaît aux automobilistes en cas de 
réglementation locale du trafic144. La résolution de la Direction des Chemins de fer 
fédéraux d’affecter un local de la gare de Berne à une pharmacie bénéficiant d’horaires 
étendus a quant à elle été traitée de manière procédurale comme une décision145. 
En droit allemand, ces mesures ne sont en principe pas non plus des actes 
administratifs146, par exemple la pose d’abris pour pro-[159]téger des intempéries ou de 
bancs publics147. Ces mesures le deviennent si elles lèsent directement des tiers dans leurs 
                                                   
135  Cf. supra ch. 4.2. 
136  ATF 120 Ib 156 (159s). 
137  ATF 120 Ib 156 (160). 
138  Sur la controverse, cf. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 3 no 23 ; Hufen, 
Verwaltungsprozeßrecht, 1996, no 61. 
139 ATF du 24 mars 1982 (non publié) cit. in ATF 109 Ib 253 (256) ; Direction générale des PTT, JAAC 
1975 no 102. 
140  Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.2.3 p. 112 et ch. 5.4.2.2 p. 374 ; Gygi, 
Bundesverwaltungsrechtspflege, 1983, p. 137. 
141 CF, JAAC 1974 no 18. 
142 Conseil des EPF, JAAC 1975 no 59. 
143 CF, JAAC 1981 no 42 et 1986 no 51. 
144 Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.2.3 p. 113. 
145 Cf. supra ch. 4.2 et 5.3.2.2. 
146  Stelkens/ Bonk/ Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 1993, § 35 no 113 ; Sproll, Allgemeines 
Verwaltungsrecht, 1997, § 8 no 96. 
147  VGH Cassel NVwZ 1989 p. 779. 
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droits148. La fermeture d’un abattoir municipal est un acte administratif, dans la mesure 
où cette disposition empreint l’exercice de toute une branche d’activité149. La même 
solution est aujourd’hui retenue pour la fermeture d’une école publique ; cette mesure 
allant au-delà d’une simple mesure d’organisation, car elle touche directement dans leur 
sphère juridique les parents dont les enfants fréquentent l’école en cause150. Enfin, la 
fermeture d’un bureau de poste serait un acte administratif collectif151. Le Tribunal 
administratif de Cassel a laissé récemment la question ouverte, en indiquant que la 
tendance était de qualifier de telles mesures d’actes administratifs :  
« Allerdings hat das Verwaltungsgericht nicht erkennbar geprüft, ob die 
angegriffene Organisationsmaßnahme nicht als Allgemeinverfügung i. S. des 
§ 35 S. 2. VwVfG ein Verwaltungsakt sein könnte, weil die öffentlichrechtliche 
Eigenschaft einer Sache oder ihre Benutzung durch die Allgemeinheit geregelt 
worden ist. Es spricht viel dafür, die Schließung eines Postamts als dinglichen 
Verwaltungsakt in diesem Sinne anzusehen, denn mit der Schließung wird ein 
bislang der Allgemeinheit zur Aufnahme von Rechtsbeziehungen zur Ag. 
Bestimmter Teil des Verwaltungsunterbaus der in unmittelbarer 
Bundesverwaltung zu führenden Bundespost beseitigt. Damit ist die 
Maßnahme vom Ansatz her durchaus vergleichbar mit anderen staatlichen 
Organisationsakten, etwa der Schließung einer Schule… oder zum Beispiel 
eines Schlachthofs… beziehungsweise der Entwidmung einer Straße oder 
anderer bisher der Allgemeinheit zur Verfügung stehender öffentlicher 
Einrichtungen, die in der Rechtsprechung zunehmend als Verwaltungsakte 
qualifiziert werden (vgl. Kopp, VwVfG, 5. Aufl., Rdnr. 67 m. w. Nachw.). »152 
[160] VI. La destruction de données personnelles 
Le refus opposé par l’administration à une requête tendant à la destruction de données 
personnelles inexactes est tranché en droit suisse en la forme d’une décision153, selon la 
loi fédérale sur la protection des données (art. 25 al. 1er, al. 3 let. a, 4 et 5 LPD). 
En droit allemand, le refus d’une requête d’un administré tendant à la destruction de 
données personnelles le concernant est également un acte administratif - en dépit de son 
caractère matériel -, contre lequel l’action générale en prestation n’est par conséquent pas 
donnée154. 
5.4.2 Les ordonnances administratives 
En droit suisse, les ordonnances administratives fédérales ne sont pas des décisions au 
sens de l’article 5 PA ; le recours (de droit) administratif est donc exclu155. Les 
ordonnances administratives fondées sur le droit fédéral ne peuvent donc être contrôlées 
que de manière concrète. Seul le recours de droit public permet de contrôler de manière 
abstraite les ordonnances administratives fondées sur le droit cantonal déployant des 
                                                   
148  Stelkens/ Bonk/ Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 1993, § 35 no 113 ; Sproll, Allgemeines 
Verwaltungsrecht, 1997, § 8 no 96. 
149  VGH Cassel NVwZ 1989 p. 779. 
150 Cf. supra 3.1.5.1 III B. 
151  Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, no 204. 
152  VGH Cassel NJW 1995 p. 1170 (1171). Autres exemples in Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 11 
no 59. 
153 Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 1.1.2.6 p. 23. 
154 Sodan, Nomos-Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, 1996, § 42 no 172 et 181. 
155  ATF 105 Ib 136 ; Manfrini, RDS II 1982, p. 383. Bibliographie sur les ordonnances administratives en 
droit suisse : réf. in Biaggini, ZBl 1997, p. 2 note 2. 
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effets externes qui ne peuvent pas être exécutées par voie de décision156. Le Tribunal 
fédéral n’a cependant pas reconnu un tel caractère à la circulaire zurichoise demandant de 
préférer les matériaux de construction renouvelables aux produits en PVC, qualifiés de 
« problématiques »157. 
Dans l’ancienne jurisprudence allemande, l’ordonnance administrative 
(Verwaltungsvorschrift) devait, dans l’intérêt de la protection juridique, être considérée 
comme un acte administratif dès qu’elle portait indirectement atteinte aux droits d’un 
administré, déployant par là des effets juridiques externes : l’administration avait avisé 
par circulaire que tous les projets de construction utilisant un matériau déterminé ne 
seraient dorénavant plus autorisés en raison de l’inflammabilité [161] de celui-ci ; les 
juges ont estimé qu’une telle prescription était de nature à porter une atteinte indirecte de 
fait aux droits constitutionnels du producteur dudit matériau puisque celui-ci ne trouverait 
désormais plus d’acquéreurs pour son produit, en dépit du fait que l’ordonnance 
administrative ne s’adresse directement qu’aux autorités subordonnées158. Wolf-Rüdiger 
Schenke a montré qu’une telle jurisprudence ne pouvait se comprendre qu’en fonction du 
système juridictionnel d’après-guerre qui n’ouvrait la voie aux tribunaux qu’en présence 
d’un acte administratif159. 
5.4.3 Les plans 
L’instrument du plan est aussi peu homogène en droit allemand qu’en droit suisse, car il 
s’intègre mal dans la systématique des formes d’action de l’Etat160. Il peut parfois prendre 
la forme d’une décision161. 
Quelques exemples : 
En droit allemand, le plan d’affectation (Bebauungsplan) est une norme selon la loi 
(Satzung - § 10 Baugesetzbuch). En droit suisse, bien que sa nature juridique soit 
particulière, il est en principe soumis du point de vue procédural au régime de la 
décision162 ; dans certains cas, il est même qualifié formellement de décision par le 
Tribunal fédéral163, voire de décision en constatation164. Dans chaque ordre juridique, la 
nature du plan directeur est controversée165. 
En Allemagne, les plans d’infrastructure sont adoptés sous la forme d’un acte 
administratif (Planfeststellungsbeschluß - § 74 VwVfG) au terme d’une procédure 
particulière réglée dans la loi sur la [162] procédure administrative 
(Planfeststellungsverfahren - § 72ss VwVfG) et dans des lois spéciales (par exemple 
§ 30ss Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz du 27 septembre 1994 pour les installations 
d’élimination des déchets). En droit suisse, les plans d’infrastructure fondés sur le droit 
fédéral sont considérés comme des décisions attaquables soit par recours administratif 
                                                   
156  ATF 114 Ia 452 (455). 
157  ATF 120 Ia 321 (critiqué par Paul Richli in PJA 1995 p. 358s). 
158  VGH Stuttgart, Deutsche Rechts-Zeitschrift, 1950 p. 500. Cf. ég. Bachof, Verwaltungsakt und 
innerdienstliche Weisung, 1952, p. 308s ; Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, no 221. 
159  Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, no 221 ; Schenke, DÖV 1979, p. 627s. 
160  En droit suisse, cf. Flückiger, Le régime juridique des plans, 1996, p. 45ss. En droit allemand, cf. supra 
ch. 3.1.5.3. 
161  Flückiger, Le régime juridique des plans, 1996, p. 83ss. 
162 Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 4.1.1.2 p. 290s. 
163  Par exemple TF, ZBl 1996 p. 122 (124) et p. 416 (417). 
164  TF, ZBl 1996 p. 373 (375). 
165  En droit allemand, cf. supra ch. 3.1.5.3. En droit suisse, cf. Flückiger, Le régime juridique des plans, 
1996, p. 100. 
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devant le Conseil fédéral, soit par recours de droit administratif devant le Tribunal fédéral 
(art. 99 let. c OJ)166. 
En Allemagne, les plans de gestion des déchets des Länder (Abfallwirtschaftspläne) 
déclarés obligatoires par une ordonnance législative ou par une loi au sens formel sont 
des normes167. En droit suisse, les plans de gestion des déchets ne se rattachent pas à une 
forme juridique particulière168 ; lorsqu’ils sont en mesure de déployer des effets juridiques 
obligatoires sur certains points et sous certaines conditions (par exemple la localisation 
d’une décharge), ils doivent à notre avis être qualifiés de décisions169. 
Le budget est une loi au sens formel en droit fédéral allemand (art. 110 al. 2 GG en droit 
fédéral)170 ; en droit fédéral helvétique, il est adopté dans la forme d’un arrêté simple171. 
De manière générale, dans tous les cas où les actes de planification ne peuvent pas être 
qualifiés de décision, leur contrôle juridictionnel devrait se calquer sur celui des actes 
matériels tel que nous le proposons dans cette étude. Pour déterminer si un administré se 
trouve dans une relation de droit administratif avec l’Etat en rapport avec un plan, il 
faudra en particulier s’appuyer sur les clauses légales d’impérativité172. Les cas où les 
plans revêtent d’autres formes, telles que celle de la loi, de l’ordonnance administrative, 
voire du contrat, restent réservés. 
[163] 5.4.4 Les contrats 
En droit suisse, les contrats peuvent être contrôlés au niveau fédéral par voie d’action 
devant les différentes commissions d’arbitrage pour autant qu’ils ressortissent à leur 
domaine de compétence (art. 2 al. 1er OAD173)174. Comme il n’existe pas de commission 
fédérale d’arbitrage à compétence générale pour tous les litiges contractuels175, il peut 
revenir dans certains cas à l’autorité administrative partie au contrat de trancher le litige 
elle-même par décision176. Les litiges contractuels peuvent également être réglés par la 
voie ordinaire du recours dans la mesure où la théorie des deux niveaux est applicable177. 
Dans certains cantons, ils peuvent encore relever de la compétence du juge civil, en 
application de la théorie du fisc178. 
Le droit allemand connaît également un contentieux objectif contractuel, en dépit de 
l’existence de l’action générale en prestation. L’exemple d’un contrat par lequel une 
autorité s’oblige à octroyer un permis de construire contre le paiement d’une somme 
                                                   
166  Kölz/ Häner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 1993, no 221 ; Flückiger, 
Le régime juridique des plans, 1996, p. 85 et réf. cit. p. 102 note 384. 
167  Cf. supra ch. 3.1.5.3. 
168  Flückiger, Le régime juridique des plans, 1996, p. 341s. 
169  Flückiger, Le régime juridique des plans, 1996, p. 460. 
170  Cf. supra ch. 3.1.5.3. 
171  Flückiger, Le régime juridique des plans, 1996, p. 104. 
172  Sur les clauses d’impérativité, cf. Flückiger, Le régime juridique des plans, 1996, p. 107ss. 
173  RS 173.51. 
174  Wisard, RDAF 1995, p. 19s ; Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 3.2.5 p. 274s ; Nguyen, Le 
contrat de collaboration en droit administratif, 4e partie, ch. 2 (à paraître). 
175  Wisard, RDAF 1995, p. 23 ; Nguyen, Le contrat de collaboration en droit administratif, 4e partie, 
ch. 2.2.1.3 (à paraître). 
176  Wisard, RDAF 1995, p. 20 ; Nguyen, Le contrat de collaboration en droit administratif, 4e partie, ch. 2 (à 
paraître). 
177  Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 3.1.4 p. 255ss ; Nguyen, Le contrat de collaboration en droit 
administratif, 4e partie, ch. 1.4 (à paraître). 
 Cf. la critique de Richli, PJA 1992, p. 202ss et cf. ég. Müller, Verwaltungsverträge im Spannungsfeld von 
Recht, Politik und Wirtschaft : eine systemtheoretische Analyse von Verträgen zwischen dem 
Gemeinwesen und Privaten mit Hinweisen auf die rechtsdogmatischen Konsequenzen, 1997. 
178  Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 3.2.5 p. 275 ; Nguyen, RDAF 1995, p. 497. 
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d’argent le montre (contrat de subordination) : si l’administration doit intenter une action 
générale en prestation contre l’administré qui contesterait son obligation de payer, ce 
dernier doit quant à lui ouvrir une action tendant à l’émission d’un acte administratif si 
l’autorité refuse de délivrer le permis de construire conformément au contrat179. 
L’instance débutera [164] alors par une procédure administrative préalable. Précisons que 
la théorie des deux niveaux ne conduit pas forcément en droit allemand à qualifier le 
premier degré d’acte administratif comme cela devait être le cas avant l’entrée en vigueur 
de la VwGO ; elle signifie simplement que les contestations relevant du premier degré 
ressortissent au droit public et non au juge ordinaire180. 
5.4.5 Les actes de gouvernement 
Les actes de gouvernement ne sont pas des décisions en droit suisse et sont par 
conséquent soustraits au contrôle du juge administratif181. 
La même solution prévaut en droit allemand, à la différence que de tels actes sont par 
principe justiciables182. 
5.4.6 Les résultats de la comparaison 
La notion de décision, en dépit d’une similitude théorique dans les deux ordres juridiques, 
n’est en pratique pas interprétée de manière identique. Elle est parfois plus généreuse en 
droit allemand (fermeture d’un bureau de poste, voire changement de la dénomination 
d’une rue), parfois moins (crucifix dans les bâtiments publics), parfois identique (mises 
en garde officielles), alors que l’existence de l’action générale en prestation pourrait 
théoriquement conduire à une interprétation plus restrictive en droit allemand, et la 
limitation de l’objet du recours à la décision en droit suisse à une interprétation plus large. 
De nombreuses querelles doctrinales et une pratique parfois contradictoire n’épargnent 
aucun des deux ordres juridiques. Le fait de ne plus faire dépendre l’existence même 
d’une voie de droit de la présence d’une décision ne conduit donc pas nécessairement à 
une interprétation plus stricte ou plus claire.  
D’un point de vue pratique, le droit comparé ne saurait être mis à contribution en droit 
suisse pour qualifier une mesure déterminée de décision. Il faut au contraire s’en méfier, 
car cette méthode recèle un grand danger en raison des conséquences divergentes d’une 
telle qualification : en droit helvétique, l’absence de décision condamne la protection 
juridictionnelle, alors qu’elle la favorise en droit allemand. 
[165] L’enseignement à tirer de cette comparaison est qu’il faudrait aujourd’hui en droit 
suisse plutôt s’inspirer des solutions germaniques de l’immédiat après-guerre, tant qu’une 
évolution du système ne permet pas d’assurer un examen juridictionnel généralisé de 
toutes les activités administratives. Ce point de vue tend à montrer qu’en droit suisse 
l’interprétation de la notion de décision est plutôt restrictive si on la compare avec la 
pratique germanique des années cinquante (cf. par exemple les mises en garde, certains 
rapports, les ordonnances administratives, sans compter, bien sûr, les exemples où la 
jurisprudence allemande est aujourd’hui encore plus large que la pratique helvétique, à 
l’instar de la fermeture d’un bureau de poste, voire de la dénomination d’une rue). 
                                                   
179  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 14 no 55.  
180  Cf. supra ch. 3.1.6.1 I. 
181  Cf. supra ch. 3.1.6.3. 
182  Cf. supra ch. 3.1.6.3. 
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5.5 L’évaluation du procédé de l’interprétation extensive : resserrer ou 
étendre la notion de décision ? 
L’interprétation extensive de la notion de décision est un procédé pragmatique pour 
assurer le contrôle juridictionnel des actes matériels de l’administration. Mais cette 
solution n’est pas sans poser des problèmes de dogmatique juridique. Si la doctrine suisse 
est partagée sur la nécessité d’étendre ou de restreindre le concept de décision en raison 
des conséquences contentieuses d’une telle qualification, la doctrine allemande propose 
aujourd’hui une interprétation plutôt stricte183, même si tel n’est pas toujours le cas dans 
les faits, comme nous l’avons montré dans le chapitre précédent. Selon Ludwig Renck, il 
faudrait resserrer la notion de manière radicale et - revenant à l’origine même du concept 
en tant que figure de jugement184- se rappeler de la nature de titre du Verwaltungsakt185. 
La décision tranche avec force de chose décidée une situation individuelle et concrète, 
fournissant par là un titre exécutoire, à l’instar d’un jugement ; voilà l’acte administratif 
d'après lui : 
« Wird der Verwaltungsakt streng verfahrensrechtlich als Titel, und zwar 
spezifisch als ein Verwaltungstitel, und nicht mehr länger mehr-[166]deutig 
manipulativ als Maßnahme verstanden, die alles mögliche und nicht bedeuten 
kann, dann ist der Zeitpunkt gekommen, den Verwaltungsakt so zu 
formalisieren, daß der schädliche Aufwand von selbst überflüssig wird, den 
sich die verwaltungsrechtliche Lehre und Praxis mit dieser Begriffsbildung 
mehr denn je leisten. Wer die Titelnatur des Verwaltungsakts anerkennt, dem 
müßte daran gelegen sein, dem Institut bereits äußerlich feste und eindeutige 
Umrisse zu geben, das heißt eine Form, die es überhaupt erst rechtfertigt, eine 
Rechtsanwendungshandlung der Verwaltung als beständige Rechtsverbriefung 
und gegebenenfalls als exekutierbare Vollstreckungsgrundlage zu 
qualifizieren. »186 
Ludwig Renck critique à cet égard les tendances à la mode de la doctrine administrative 
contemporaine qu’il qualifie de « psychologisantes ». Elles s’opposeraient d’après lui à 
une pareille formalisation de l’acte administratif :  
« In der Verwaltungspraxis läuft die Tendenz freilich eher gegen eine formale 
Bereinigung der üblichen Begriffsschwierigkeiten. Eine ebenso modern wie 
modisch psychologisierende Verwaltungslehre verunsichert im Ergebnis mit 
bürgertümlichen Vorstellungen die Verwaltungen. »187 
On pourrait à la rigueur, selon Ludwig Renck, limiter la définition légale au strict 
minimum : les lois de procédure pénale et civile n’ont pas besoin de définir de manière 
aussi détaillée l’acte du jugement188. Une telle proposition est séduisante. Elle est 
toutefois trop simplificatrice : d’une part, l’acte administratif est plus qu’une simple 
figure de jugement189 ; d’autre part, renoncer à une définition précise [167] dans la loi ne 
                                                   
183  Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, § 9 no 38 ; Renck, Für einen formalisierten 
Verwaltungsakt, 1996. 
184  Cf. Otto Mayer cit. supra ch. 5.1.1.2. 
185  Renck, Für einen formalisierten Verwaltungsakt, 1996, p. 293. Dans le même sens, cf. Fleiner-Gerster, 
VVDStRL 1987, p. 301. 
186  Renck, Für einen formalisierten Verwaltungsakt, 1996, p. 294s. 
187  Renck, Für einen formalisierten Verwaltungsakt, 1996, p. 295. 
188  Renck, Für einen formalisierten Verwaltungsakt, 1996, p. 299 (avec une proposition de modification du 
§ 35 VwVfG). 
189  En dépit des analogies qu’il trace avec le jugement, Otto Mayer reconnaît la nature particulière de l’acte 
administratif : 
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va pas de ce seul fait éclaircir le concept. Cela aurait, au contraire, probablement un effet 
opposé190.  
La démarche des auteurs qui exigent une interprétation stricte de la décision met en 
évidence une crainte latente des administrativistes modernes : celle de ne plus être 
capable de maîtriser l’inflation du concept central de leur discipline ; il ne faudrait pas 
que la grenouille devienne un bœuf. Pourtant, la décision ne doit pas être un tabou : y 
toucher ne va pas mettre l’âme des juristes en péril, ni conduire à la ruine de tout l’édifice 
si patiemment construit depuis le siècle passé. Cette forme juridique reste une création 
finalisée de la science administrative et - à ce titre - peut, dans une certaine mesure, être 
étendue ou restreinte au gré du législateur ou de l’interprète. Si l’existence de la décision 
est déterminante pour l’ouverture du procès administratif, elle devra être interprétée en 
fonction du besoin de protection juridique. Si en revanche elle ne détermine plus que le 
choix de la voie de droit, il nous paraît admissible de la considérer pour ce qu’elle apporte 
en sécurité juridique dans les relations de droit administratif (force de chose décidée, 
nature de titre) et la qualifier au regard de ses autres conséquences (droit d’être entendu, 
exigence de motivation, effet suspensif, etc.). Définir un acte quelconque de décision 
s’impose donc chaque fois que le principe de la légalité exige que l’acte litigieux respecte 
toutes les garanties qu’assure la procédure administrative non contentieuse ; lorsque 
seules quelques règles minimales doivent être suivies, déceler une décision reviendrait à 
formaliser l’activité de l’administration de manière excessive. 
L’extension de l’objet de l’action ou du recours, dont nous avons décrit les rouages dans 
les chapitres 3 et 4, n’est pourtant pas le seul procédé permettant de parer à cette dernière 
conséquence : il suffit d’étendre le concept de décision négative (ch. 5.3.4) ou, dans 
certains cas, celui de décision en constatation (ch. 5.3.3 et 7.1.2.1). Dans ces deux 
configurations, l’acte matériel attaqué conserve sa nature informelle sans devoir revêtir le 
costume étriqué de la décision.  
                                                                                                                                           
« Inconnu au cercle d’idées qui caractérisent le régime de la police, n’étant pas entièrement un 
jugement ni entièrement un acte de gestion, l’acte administratif doit être étudié dans sa nature 
particulière, si l’on veut comprendre le droit administratif moderne, car ce droit est dominé par 
lui. » (Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 119). 
Cf. ég. Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 1.1.1.2 p. 5s et ch. 2.1.1 p. 105s ; Henneke, DÖV 
1997, p. 770. 
190  Cf. ég. la critique de Hans-Günter Henneke, DÖV 1997, p. 770s. 

  
[169] 6. Les autres voies de droit 
Les actes matériels étatiques soustraits au recours ne sont pas forcément privés de tout 
contrôle juridictionnel. Ils peuvent dans certains cas être examinés par un organe 
administratif ou par le juge ordinaire : soit indirectement lors d’un recours dirigé contre 
une décision ultérieure à l’acte litigieux, soit directement par la procédure 
d’expropriation ou par une action en responsabilité contre l’Etat pour les dommages 
causés par l’acte matériel. Les tribunaux ordinaires, civils ou pénaux, peuvent également 
être saisis d’actes matériels étatiques. 
6.1 Le contrôle concret 
Les actes matériels peuvent être contrôlés de manière concrète à l’occasion d’un recours 
dirigé contre une décision. Ce moyen entre en ligne de compte lorsque l’administré se 
défend de manière non juridique contre un acte matériel : l’instituteur qui décroche des 
murs de sa classe un symbole religieux posé sur ordre de la commune se défend 
« matériellement » contre un acte, ici non juridique par hypothèse ; s’il est licencié pour 
ce chef, la licéité de la mesure communale pourra faire l’objet d’un contrôle concret dans 
le recours contre la décision mettant fin aux rapports de service ; l’automobiliste qui 
déplace ou subtilise des bacs à fleurs posés par le service des routes sur la chaussée pour 
faire ralentir la circulation s’expose selon toute vraisemblance à une poursuite pénale. Ces 
exemples montrent que ce type de contrôle n’est pas toujours approprié : il est nécessaire 
de prévoir des voies de droit permettant d’éviter de devoir violer l’ordre juridique pour 
provoquer un contrôle juridictionnel. Le cas de cette défense « matérielle » illustre encore 
une fois la pertinence juridique de certains actes dont l’objet premier n’est pas de 
produire des effets juridiques directs. 
Le contrôle concret est en revanche à sa place lorsque l’administré ne subit aucune 
atteinte dans ses droits du fait de l’attente de la décision attaquable ultérieure. Un 
renseignement erroné communiqué par l’administration par exemple peut ainsi être 
contrôlé dans le cadre d’un recours contre la décision ultérieure s’écartant de 
l’information donnée sur la base du principe de la bonne foi1. L’autre exemple vise les 
actes préparatoires, qui peuvent être examinés indi-[170]rectement en même temps que 
la décision qu’ils ont contribué à préparer2. 
Le contrôle concret n’est en revanche plus adapté dès qu’il existe un risque que des faits 
accomplis dommageables soient créés par l’acte matériel ou lorsque l’acte contesté 
tranche par anticipation de manière précise, concrète et obligatoire la décision ultérieure 
de telle sorte qu’il ne reste à l’autorité compétente plus aucune marge de manœuvre pour 
décider. Il faut dans ces cas prévoir d’autres voies de droit. 
6.2 L’expropriation formelle 
Lorsqu’un ouvrage public provoque des immissions excessives, le propriétaire est en 
règle générale exproprié de ses droits de voisinage en droit suisse3. Cette solution a été 
critiquée dans la mesure où ce moyen reviendrait à donner à l’Etat un « véritable droit de 
                                                   
1  Cf. supra ch. 5.4.1.1 III. 
2  Cf. supra ch. 3.1.6.2. 
3  Moix, DEP 1996, p. 624. Sur le rapport entre les actions de droit privé pour faire cesser les atteintes et la 
prétention au versement d’une indemnité d’expropriation en rapport avec une installation publique, cf. 
ATF 122 II 349 (355). 
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polluer » contre un paiement compensatoire lorsque les nuisances sont excessives4. On 
retrouve là, sous une tenue discrète, l’ancienne formule chère à l’Etat sous le régime de la 
police : « soumets-toi et présente ta note »5 (« dulde et liquidiere »). 
Dans l’Etat sous le régime de la police (der Polizeistaat), la puissance 
publique est illimitée. Elle est exercée par le prince et par ses fonctionnaires 
sans être restreinte par le droit6. Otto Mayer est catégorique : comme « il 
n’existe pas, pour l’administration, de règlements qui soient obligatoires pour 
l’autorité vis-à-vis du sujet : il n’y a pas de droit public. »7 En revanche, le 
droit civil et la juridiction civile se développent considérablement durant cette 
période : 
[171] « s’occupant, dans une large mesure, des relations entre l’Etat et le 
sujet, ils remplissent les lacunes que cet état du droit administratif 
présenterait pour la conscience publique. »8 
Pour fonder la compétence des tribunaux civils, il faut que l’Etat soit soumis 
au droit civil. C'est à cette tâche que s’est consacrée la doctrine du Fisc. Perrot 
montre en 1842 clairement sa fonction et son but pratique : 
« [Puisque, vis-à-vis de la puissance de l’Etat, les membres de l’Etat sont sans 
protection,] “on a eu recours à une heureuse fiction. On a créé l’idée du fisc 
considéré comme une personne morale qui a la vocation de procurer et 
d’administrer les moyens destinés au but de l’Etat. Cette personne morale est 
représentée par les autorités des différents degrés de la hiérarchie. Elle n’est 
pas elle-même souveraine ; elle est soumise aux lois de l’Etat, comme toute 
autre personne physique ou morale, elle a donc partout à s’accommoder aux 
lois existantes” »9. 
Cette théorie est assurément schizophrénique : le Fisc est un sujet comme les 
autres que l’Etat peut commander, auquel il peut imposer des charges et qu’il 
peut contraindre à payer ; l’Etat n’étant pas concerné par le droit civil ni 
soumis aux tribunaux. Mais contrairement à la psychose précitée, le but de ce 
dédoublement de la personnalité de l’Etat est justement ouvert vers une réalité 
pratique : le contrôle des activités de la puissance publique. Cette technique 
est fort ingénieuse, car elle permet d’appliquer le droit civil là où il n’est 
structurellement pas applicable, c’est-à-dire partout où l’Etat commande, où il 
emploie la force et où il exerce la puissance publique. Ce n’est en effet pas sur 
l’Etat lui-même que portent ces effets ; c’est sur le Fisc, élément distinct qui 
ne figure pas dans l’acte comme commandant10. Otto Mayer prend notamment 
l’exemple de l’expropriation et de la nomination du fonctionnaire : 
« L’Etat exproprie le possesseur d’un immeuble, mais il impose en même 
temps au Fisc la charge d’indemniser celui-ci par une [172] somme d’argent. 
                                                   
4  Moix, DEP 1996, p. 634. 
5  Selon la propre traduction d’Otto Mayer (Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 61 note 22). 
6 Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 43ss. 
7 Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 52s. 
8 Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 53. 
9 Perrot, Verfassung, Zuständigkeit und Verfahren der Gerichte der Preussischen Rheinprovinzen, 1842, I 
p. 174 (cit. et traduit par Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 58s note 20). 
10 Sur ce raisonnement, cf. Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 60s. 
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L’Etat, par la nomination du fonctionnaire, le soumet à une dépendance 
spéciale, mais, en même temps ou même auparavant, le Fisc conclut avec lui 
une convention, une convention de droit civil, par laquelle il s’engage à payer 
un salaire. »11 
La protection des individus contre l’Etat se résume logiquement sous le 
régime de la police par l’adage précité : « soumets-toi et présente ta note ». Il 
n’est en effet pas possible d’agir contre l’Etat lui-même, le Fisc ne pouvant lui 
« pas faire plus que de payer »12. 
6.3 L’action en responsabilité 
L’action en responsabilité pour actes illicites commis par des agents publics permet de 
sanctionner tous les actes engageant la responsabilité de l’Etat. Elle prend par conséquent 
une place particulière pour l’examen juridictionnel des actes matériels13, par exemple les 
informations étatiques destinées à orienter le comportement de la population14 ou le 
déclenchement artificiel d’une avalanche qui menace de tomber15. Cette action est 
indispensable lorsque l’acte matériel a déjà été exécuté et qu’une restauration en l’état 
initial n’est pas envisageable, parce que les effets de l’acte ne durent plus ou parce qu’une 
remise en l’état est impossible ou ne présente aucun sens16 : par exemple le coup de balai 
donné par un employé de la voirie blessant un passant17 ou le faux ren-
[173]seignementconcernant l’horaire des trains donné par un employé de gare18.  
Ce moyen n’est pas toujours suffisant dans la mesure où l’administré lésé ne peut que 
demander l’indemnisation du préjudice qu’il subit (Schadenersatz)19. Il n’autorise en 
particulier pas un examen préventif direct de l’activité de l’Etat20, car il ne permet de ne 
contraindre qu’indirectement l’administration à procéder ou à renoncer à un acte matériel, 
par la menace de devoir payer qu’il représente pour l’autorité. L’action en responsabilité 
ne confère pas non plus au juge la compétence d’ordonner directement la restauration de 
l’état initial (Folgenbeseitigungsanspruch) ; la réparation est assurée en octroyant au lésé 
une somme d’argent. Il y a pourtant selon Paul Richli, à juste titre, « ein vitales Interesse 
daran, den Staat an Handlungen zu hindern, welche private Rechtspositionen in rechtlich 
anfechtbarer Weise beeinträchtigen. »21 Le principe de la légalité impose de ne pas laisser 
subsister une situation contraire au droit. On retrouverait à nouveau sinon l’adage 
« soumets-toi et présente ta note » : le membre d’une communauté religieuse désire avant 
                                                   
11 Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 61. 
12 Mayer, Droit administratif allemand, 1903, p. 61 note 22. 
13  Kley-Struller, Der richterliche Rechtsschutz gegen die öffentliche Verwaltung, 1995, p. 8s ; Moor, Droit 
administratif, vol. II, 1991, ch. 1.1.2.6 p. 22 ; Plattner-Steinmann, Tatsächliches Verwaltungshandeln, 
1990, p. 173 et 206ss ; Brühwiler-Frésey, Verfügung, Vertrag, Realakt und andere verwaltungsrechtliche 
Handlungssysteme, 1984, p. 287ss ; Fleiner-Gerster, Grundzüge des allgemeinen und schweizerischen 
Verwaltungsrechts, 1980, p. 353. 
14  ATF 116 II 480 (Tchernobyl) ; ATF 118 Ib 473 (vacherin Mont d’Or) ; Nützi, Rechtsfragen 
verhaltenslenkender staatlicher Information, 1995 ; Gross, Schweizerisches Staatshaftungsrecht, 1995, 
p. 190s. 
15  ATF 100 II 120. 
16  Plattner-Steinmann, Tatsächliches Verwaltungshandeln, 1990, p. 207. 
17  Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 2.1.2.1 p. 106s. 
18  Sur les faux renseignements et la responsabilité de l’Etat, cf. Gross, Schweizerisches Staatshaftungsrecht, 
1995, p. 254s ; Schön, Staatshaftung als Verwaltungsrechtsschutz, 1979, p. 143ss. 
19  Sur les différentes formes d’indemnisation, cf. Gross, Schweizerisches Staatshaftungsrecht, 1995, 
p. 215ss. 
20  Richli, PJA 1992, p. 198. 
21  Richli, PJA 1992, p. 198. 
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tout que l’Etat rectifie ses déclarations blasphématoires22 ; le riverain désire que la rue 
dans laquelle il vit reprenne sa dénomination initiale; le propriétaire dérangé par des 
immissions excessives veut avant tout leur cessation et leur abstention dans le futur ; le 
protecteur de la nature veut que l’Etat adopte les actes de planification environnementaux 
dans les délais prévus par la loi ; l’entrepreneur veut empêcher la publication d’une mise 
en garde in[174]exacte contre ses produits, etc.23 Mais la doctrine suisse n’est pas 
unanime ; pour Blaise Knapp, l’action en responsabilité pour actes illicites est la voie 
adéquate pour contrôler les actes matériels ayant pour effet d’affecter la situation 
juridique des administrés24. Enfin, l’action en responsabilité n’offre pas un recours 
effectif au sens de l’article 13 CEDH, excepté bien sûr les cas où seule une indemnisation 
peut entrer en considération ; mais, à nouveau, la doctrine est partagée25. 
6.4 Les tribunaux ordinaires 
Les tribunaux ordinaires - en particulier les tribunaux civils - peuvent également être 
saisis d’actes matériels étatiques lorsque les tribunaux ou organes administratifs ne sont 
pas à même d’assurer l’examen de ces derniers26. Le Tribunal fédéral l’a indirectement 
reconnu en jugeant qu’un lésé disposait théoriquement, le cas échéant, de l’action civile 
pour violation des droits de la personnalité au sens de l’article 28 CC lorsque 
l’administration donne mandat d’écrire un livre mettant en garde contre certaines sectes et 
en soutient la publication27. Une telle solution reste insatisfaisante à nos yeux, car le 
contrôle de tels actes devrait incomber au juge administratif dans la mesure où ils nous 
paraissent relever en l’espèce du droit public ; la délimitation entre droit civil et droit 
administratif n’en serait sinon pas facilitée. Une telle solu-[175] tion reste cependant 
inévitable chaque fois que le droit public n’offre pas de mécanisme de défense adéquat 
alors qu’un contrôle juridictionnel effectif s’impose28 ; la théorie du fisc est tel le 
Phénix… 
Les tribunaux pénaux sont aussi en mesure de juger certains actes matériels de 
l’administration29, par exemple la conduite d’une voiture de service dans un cadre 
officiel, un coup de feu d’un policier ou d’un soldat, le coup de balai donné par un 
employé de la voirie à un passant, voire certains actes de coopération informelle30, telles 
que la tolérance d’une situation illicite31. 
                                                   
22  Dans l’arrêt sur le livre « Das Paradies kann warten », les plaignants demandaient en procédure de 
dénonciation de cesser la vente de l’œuvre incriminée, de la retirer des bibliothèques scolaires, de 
corriger un chapitre déterminé ainsi que la publication avec une excuse (ATF 121 I 87 [88s]), en d’autres 
termes une restauration de l’état initial. 
23  Pour d’autres exemples, cf. Hänni, Die Klage auf Vornahme einer Verwaltungshandlung, 1988, p. 261s, 
qui prend également l’exemple du droit de l’environnement. 
24  Deux voies selon Blaise Knapp pour contrôler les actes matériels « ayant au moins pour effet d’affecter la 
situation juridique des administrés » : soit « on peut considérer que tous les actes matériels ont été 
accomplis à la suite d’une décision d’y procéder ; on pourra alors estimer que l’acte dont la validité est 
mise en cause est en réalité cette décision préalable interne et intime ; c’est la théorie de l’acte 
détachable qui fait alors l’objet d’un recours », soit une action en responsabilité pour actes illicites. 
Blaise Knapp préfère la seconde voie (Knapp, Précis de droit administratif, 1991, no 897s). 
25  Cf. supra ch. 2.2.2.1 I. 
26  On ne tient pas compte ici des tribunaux civils compétents dans certains cantons pour juger des actions en 
responsabilité de l’Etat. Cf. par contre la délimitation des compétences en matière d’émissions de radio et 
de télévision (supra ch. 5.4.1.2 no IV). 
27  ATF 121 I 87 (92). 
28  Cf. supra ch. 2.2.2.2 II A i. f. 
29  Plattner-Steinmann, Tatsächliches Verwaltungshandeln, 1990, p. 177s. 
30  Pfenninger, Rechtliche Aspekte des informellen Verwaltungshandelns, 1996, p. 179. 
31  Cf. supra ch. 3.1.5.1 I no 2 i.f.. 
  
[177] 7. Le choix du procédé 
Pour assurer un contrôle juridictionnel effectif des actes matériels, les voies de droit que 
nous avons décrites dans le chapitre précédent ne sont pas toujours suffisantes : il faut 
disposer de procédures permettant d’annuler l’acte lorsque celui-ci est annulable (ch. 
7.1.1), de constater un rapport de droit en relation avec un tel acte (ch. 7.1.2) et d’obliger 
l’Etat à fournir des prestations concernant une décision (ch. 7.1.3.1) ou des prestations 
autres qu’en relation avec une décision (ch. 7.1.3.2). Nous procéderons à cet examen en 
suivant donc le triptyque habituel des actions de la procédure civile, contrairement aux 
traditions du droit public helvétique qui distingue en premier lieu les actions des recours.  
Cette description des besoins procéduraux nous permettra de procéder au choix du 
mécanisme d'extension du contrôle juridictionnel en connaissance de cause (ch. 7.2). 
7.1 Les trois types de procédures administratives contentieuses 
7.1.1 La procédure formatrice 
Nous avons montré qu’il était nécessaire dans certaines circonstances de supprimer l’acte 
matériel pris par l’administration : il s’agit de tous les cas où une annulation présente un 
sens1. Ce résultat peut être atteint par une procédure formatrice (annulation de l’acte par 
l’autorité de recours) ou par une procédure en prestation (annulation de l’acte par l’auteur 
de l’acte sur ordre de l’autorité de recours). Un jugement formateur présente l’avantage, 
par rapport aux jugements en prestation, de casser lui-même l’acte critiqué, facilitant ainsi 
la question de l’exécution forcée2.  
[178] Le débat germanique relatif à l’introduction d’une action générale formatrice3 
montre qu’une procédure formatrice portant sur des actes autres que l’annulation d’une 
décision fait défaut d’un point de vue dogmatique. D’un point de vue pratique cependant, 
la jurisprudence recourt à l’action en constatation et à l’action générale en prestation : si 
l’ordre de ne pas fumer durant les séances du conseil municipal ne peut pas être « cassé » 
dans une action générale formatrice, les tribunaux en établiront ou en infirmeront la 
régularité dans une action en constatation et s’en remettront à la fidélité juridique de 
l’autorité administrative visée si la mesure est contraire au droit4 ; l’ordre interne de 
suspendre un crucifix dans une salle d’école ne sera pas annulé, mais la direction scolaire 
sera condamnée à (dé)crocher le symbole religieux, c'est-à-dire à effectuer une 
prestation ; le magistrat à « revenir » sur l’ordre donné de frapper à la porte de son 
bureau ; le supérieur hiérarchique à rétablir le fonctionnaire muté à son poste antérieur ; le 
service des routes à ôter les bacs à fleurs posés sur la chaussée, etc. 
La procédure formatrice peut être donnée contre les actes matériels tout aussi bien en 
étendant l'objet du recours qu'en interprétant de manière large la notion de décision. 
                                                   
1  Cf. supra ch. 3.2.2.5. 
2  Selon Judith Schwarplys, une procédure formatrice étendue aux actes matériels est plus effective qu’une 
procédure en prestation en raison de l’insuffisance des moyens d’exécution forcée contre l’Etat, car la 
mesure contestée est directement cassée par le tribunal (Schwarplys, Die allgemeine Gestaltungsklage als 
Rechtsschutzform gegen verwaltungsinterne Regelungen, 1996, p. 66ss). 
3  Cf. supra ch. 3.2.2.5. 
4  Hufen, Verwaltungsprozeßrecht, 1996, § 21 no 14. 
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7.1.2 La procédure en constatation 
Le droit suisse connaît une procédure de recours permettant de constater une relation de 
droit public. Nous examinons ici les possibilités de l’étendre à l’examen des actes 
matériels. 
7.1.2.1 La procédure en constatation au sens de l’article 25 PA 
La procédure en constatation au sens de l’article 25 PA5 s’applique au contrôle des actes 
matériels pour autant que l’on admette que la décision en constatation est en mesure de 
constater une relation juridique de droit public en rapport avec un acte matériel. 
L’administré lésé disposant d’un « intérêt digne de protection » doit introduire une 
« demande en constatation » auprès de [179] « l’autorité compétente sur le fond » (art. 25 
al. 1er et 2 PA) afin d’obtenir une décision en constatation (Festellungsverfügung) 
établissant « l’existence, l’inexistence ou l’étendue de droits et d’obligations » fondées 
sur le droit public (art. 5 al. 1er let. b PA) concernant l’acte matériel, son abstention ou sa 
tolérance. Un plaideur pourrait donc provoquer le constat qu’un avocat aurait dû disposer 
du droit de consulter un dossier administratif ou que l’administration n’était pas en droit 
de publier une mise en garde contre les produits d’une entreprise, à défaut de mettre en 
danger la santé publique par exemple. Si l’acte matériel n’est pas encore exécuté, on est 
en présence d’une procédure en constatation préventive (vorbeugende 
Feststellungsverfahren), à notre avis admissible seulement à défaut de procédure générale 
en prestation permettant de requérir l’abstention d’un acte matériel. 
Cette interprétation étendue de la notion de relation de droit administratif est un postulat 
d’une partie de la doctrine6. Le Tribunal fédéral préconise désormais cette solution. Il a 
jugé que différents actes matériels de la Direction de l’éducation publique du canton de 
Zurich en relation avec la publication d’un livre informant sur les dangers de certaines 
sectes (« Das Paradies kann warten ») pourraient être examinés dans une procédure en 
constatation : 
« Es bestand jedoch auch die Möglichkeit, eine Feststellungsverfügung über 
die Grundrechtskonformität der umstrittenen Realakte zu verlangen. »7 
[180] La Commission d’experts pour la révision totale de l’organisation judiciaire 
fédérale préconise également ce système : 
« la possibilité d’attaquer des actes de nature non décisionnelle dépend de la 
manière dont l’objet du recours est réglé au niveau des instances précédentes. 
Si cet objet est aussi limité aux décisions, la personne touchée devra 
                                                   
5  Cf. supra ch. 3.3.4.3. 
6  Pfenninger, Rechtliche Aspekte des informellen Verwaltungshandelns, 1996, p. 176ss ; Manfrini, RDAF 
1996, p. 264 ; Kley-Struller, Der richterliche Rechtsschutz gegen die öffentliche Verwaltung, 1995, p. 8 ; 
Schweizer, RDS II, 1993, p. 719 note 712 ; Plattner-Steinmann, Tatsächliches Verwaltungshandeln, 1990, 
p. 188ss ; Brühwiler-Frésey, Verfügung, Vertrag, Realakt und andere verwaltungsrechtliche 
Handlungssysteme, 1984, p. 286 ; cf. ég. Müller, ZBl 1995, p. 550s et 555. Critique : Richli, PJA 1995, 
p. 357 et autres réf. cit. supra ch. 3.3.4.3. 
7  ATF 121 I 87 (91). Cf. ég. ATF 123 II 402 (413) à propos d’un droit d’accès à la publicité télévisée : 
« Danach muss die in der Sache zuständige Behörde über den Bestand, den Nichtbestand oder den 
Umfang öffentlichrechtlicher Rechte oder Pflichten eine Feststellungsverfügung treffen, wenn der 
Gesuchsteller ein schutzwürdiges rechtliches oder tatsächliches Interesse nachweist, das nicht durch eine 
rechtsgestaltende Verfügung gewahrt werden kann ». 
7. Le choix du procédé 
 
113 
demander à l’administration une décision constatatoire susceptible d’être 
attaquée. »8 
La loi prévoit parfois dans des dispositions spéciales le recours à une telle procédure : 
l’illicéité d’un traitement concernant des données personnelles peut être constatée en la 
forme d’une décision sur requête de l’administré disposant d’un intérêt digne de 
protection auprès de l’autorité responsable (art. 25 al. 1er let. c LPD).  
7.1.2.2 Quelques questions 
Admettre cette procédure pour l’examen juridictionnel des actes matériels revient à 
reconnaître à toute personne disposant d’un intérêt digne de protection un droit à obtenir 
dans certains cas une décision constatant l’existence, l’inexistence ou l’étendue de droits 
ou d’obligations en relation avec l’acte matériel litigieux9. Plusieurs questions se posent 
si une telle conception est reconnue. 
La première concerne la qualité pour agir. Le droit de l’administré à une constatation ne 
doit pas être compris comme une référence à la théorie des droits subjectifs10. L’article 25 
al. 2 PA se réfère au seul intérêt digne de protection du recourant. Un devoir ob-
[181]jectif de l’administration d’agir suffit comme nous l’avons montré plus haut11. 
Le second point concerne l’autorité compétente « sur le fond » (« in der Sache »). Celle-
ci est aisée à définir lorsque le rapport de droit porte sur une décision : il s’agit de 
l’autorité compétente pour émettre cette dernière. Lorsqu’il porte sur un acte matériel, 
l’autorité visée ne peut être que celle dans laquelle rentre l’attribution de rendre la 
décision relative à l’acte matériel. Si l’on considère qu’il s’agit de l’autorité ayant émis, 
toléré ou négligé l’acte matériel litigieux, cela reviendrait à prévoir en quelque sorte une 
procédure administrative préalable d’opposition, fournissant l’occasion à l’autorité la 
possibilité de corriger elle-même l’acte matériel litigieux si elle est convaincue par les 
arguments du recourant ; le cas échéant, le recours sera ouvert contre la décision prise sur 
requête de l’administré mécontent constatant la conformité à l’ordre juridique de l’acte 
matériel. Ce système de réclamation nous paraît préférable à une saisine directe de 
l’autorité supérieure sur recours, car elle offre à l’autorité la possibilité de statuer 
juridiquement sur un acte qu’elle a pris matériellement. 
Troisièmement, il faut reconnaître un mécanisme permettant d’assurer la protection 
juridique provisoire, plus particulièrement lorsqu’une prétention en abstention est 
invoquée dans le cadre d’une procédure en constatation préventive. Pour rendre cette 
dernière effective, la compétence d’ordonner des mesures provisionnelles avant le dépôt 
du recours s’impose. Nous renvoyons sur ce point à ce que nous avons écrit à propos de 
la procédure en prestation concernant une décision12.  
Quatrièmement, qu’en est-il lorsque la constatation d’un droit à une prestation est 
requise, par exemple le droit à connaître le nom d’un fonctionnaire des postes ou à 
                                                   
8  Commission d’experts pour la révision totale de l’organisation judiciaire fédérale, Rapport final, 1997, 
commentaire ad art. 76, p. 76. 
9  Dans le même sens, cf. Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 1.1.2.6 p. 23. 
10  Pierre Moor admet « un droit à obtenir une décision pour toute personne qui se réclame de l’application 
ou de la non-application d’une norme visant à protéger ses intérêts – décision constatant que 
l’(in)activité matérielle de l’administration viole la norme en cause. » (Moor, Droit administratif, vol. II, 
1991, ch. 1.1.2.6 p. 23). Cette référence à l’intérêt juridiquement protégé ne signifie pas une limitation 
générale à la lésion des droits subjectifs dans le cadre d’une telle procédure. Elle doit être replacée dans 
son contexte : l’auteur raisonne en l’espèce en recours de droit public. 
11  Cf. supra ch. 3.3.4.2 V. 
12  Cf. supra ch. 3.3.4.2 VI. 
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s’abstenir de publier une mise en garde officielle ? La procédure en constatation 
deviendrait dans ce cas une procédure en prestation, en l’occurrence la requête de 
communiquer un nom ou celle de ne pas publier une information. Il faut distinguer : si 
l’exécution de l’acte est désormais impossible ou si l’acte a déjà été pris ou exécuté et que 
son abstention dans le futur ne se justifie pas, la procédure en constatation est la voie de 
droit appropriée, pour autant que l’administré dispose d’un intérêt à cette constatation 
(par [182] exemple la constatation préalable de l’illicéité d’un acte matériel générateur 
d’un dommage dans l’hypothèse où l’ouverture d’une procédure en responsabilité 
étatique l’exigerait13). Dans les autres hypothèses, une prestation de l’administration est 
nécessaire. La procédure en constatation ne peut en effet qu’indirectement contraindre 
l’Etat à fournir des prestations d’après son degré de « fidélité au droit » et, plus 
concrètement, sous la pression d’une action en responsabilité. Ainsi, dans l’exemple de la 
publication d’un livre mettant en garde contre les sectes, une telle procédure ne saurait 
porter que sur la constatation que cette mesure est contraire à l’ordre juridique. 
L’administration, qui dispose alors de plusieurs moyens pour y remédier, n’est pas liée à 
des prestations déterminées comme un jugement en prestation pourrait l’exiger. Les 
plaignants ne peuvent ici pas obtenir du juge administratif une sentence condamnant 
l’administration à interdire la vente de l’ouvrage incriminé, son retrait des bibliothèques 
publiques ou sa publication future avec une excuse par exemple. Il existe pourtant des cas 
limites dans lesquels une distinction claire entre jugement en prestation et en constatation 
n’est pas possible : le constat que le fait de ne pas adopter un plan de gestion des déchets 
dans les délais prévus à l’article 16 alinéa 1er OTD est illicite équivaut pratiquement à un 
jugement condamnant l’Etat à adopter l’acte de planification litigieux dans les plus brefs 
délais. La nature même du jugement en constatation ne le rend il est vrai pas 
« exécutable », mais cette caractéristique doit être relativisée en droit public, car les 
moyens d’exécution forcée d’obligations non pécuniaires contre l’Etat sont soit 
symboliques, à l’exemple du droit allemand qui prévoit dans ce cas une sanction contre 
les autorités récalcitrantes d’un montant de deux mille marks allemands (§ 172 VwGO)14, 
soit inexistants, à l’instar du droit suisse15 qui s’inspire là de la conception française de la 
séparation des pouvoirs selon laquelle [183] « en principe, un organe administratif n’est 
pas obligé de se plier aux injonctions d’un tribunal »16. 
La conception anglo-saxonne du mépris de la Cour mériterait à cet égard 
réflexion (contempt of court)17. On pourrait par exemple recourir en droit 
suisse à l’article 292 du Code pénal, mais une pareille solution ne paraît ni 
envisageable ni nécessaire dans le contexte socio-juridique helvétique18.  
Imagine-t-on vraiment mettre à l’amende ou emprisonner un chef de 
département pour avoir, contre le jugement du tribunal, procédé néanmoins à 
une mise en garde contre une secte ? On touche là à la problématique centrale 
du droit administratif : l’Etat est à la fois dirigeant et soumis ; en d’autres 
termes, comment assurer - par soi-même - l’exécution d’ordres donnés à soi-
même ? Les mécanismes du droit de la responsabilité, du contrôle 
                                                   
13  Gerber, La nature cassatoire du recours de droit public, 1997, p. 295. 
14  Précisons que l’exécution forcée d’un jugement en prestation qui a pour objet l’annulation (Aufhebung) 
d’une mesure par le défendeur (cas de l’action générale en prestation) n’est pas expressément réglé dans 
la VwGO (Schwarplys, Die allgemeine Gestaltungsklage als Rechtsschutzform gegen verwaltungsinterne 
Regelungen, 1996, p. 57). Sur l’état de la controverse, cf. Schwarplys, ibidem, p. 57ss. 
15  Hänni, Die Klage auf Vornahme einer Verwaltungshandlung, 1988, p. 247 ; Moor, Droit administratif, 
vol. II, 1991, ch. 1.1.2.6 p. 23. 
16  Grisel, Traité de droit administratif, 1984, p. 182, citant une circulaire du Conseil fédéral du 6 octobre 
1911 (FF 1911 IV 370s). 
17  Hänni, Die Klage auf Vornahme einer Verwaltungshandlung, 1988, p. 225ss et 251s. 
18  Tanquerel, Les voies de droit des organisations écologistes en Suisse et aux Etats-Unis, 1996, no 391. 
Pour Peter Hänni, cette déficience en matière d’exécution forcée est grave du strict point de vue de la 
théorie juridique (Hänni, Die Klage auf Vornahme einer Verwaltungshandlung, 1988, p. 248). 
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démocratique ou médiatique combinés aux procédures juridictionnelles 
paraissent plus adaptés dans notre culture socio-juridique que la copie d’un 
modèle conçu pour obliger un particulier à exécuter une prestation relevant du 
droit civil. 
Il ne faut toutefois pas déduire de cet état de fait la conclusion trop hâtive selon laquelle il 
serait inutile de distinguer les décisions en prestation de celles en constatation, à défaut de 
moyens d’exécution forcée efficaces : d’une part tant la pratique helvétique que 
germanique révèle que les cas d’insubordination des autorités administratives sont 
rarissimes19, d’autre part, cela permet de disposer de concepts clairs : la [184] décision en 
prestation ne se déguise pas sous la forme d’une décision en constatation, même s’il est 
vrai que toute décision en prestation contient un élément de constatation.  
7.1.2.3 Conclusion 
En conclusion, la procédure en constatation est appropriée pour assurer le contrôle 
juridictionnel des actes matériels lorsque ceux-ci ont déjà été exécutés et qu’il n’est pas 
nécessaire de se prémunir contre une répétition dans le futur ou si l’exécution est 
désormais impossible (la requête par exemple de consulter un dossier entre-temps détruit) 
pour autant que l’administré dispose d’un intérêt digne de protection à cette constatation. 
Cette procédure est également envisageable d’un point de vue pragmatique lorsqu’une 
annulation est requise : le débat allemand sur les exceptions à la subsidiarité de l’action 
en constatation montre qu’une telle conception est possible, même si elle est 
dogmatiquement imparfaite, par exemple la constatation du caractère illicite de l’ordre de 
ne pas fumer la pipe durant les séances du Conseil municipal. La constatation du 
caractère vicié de l’acte matériel ne devrait alors prendre effet qu’ex nunc. La nullité d’un 
acte matériel peut aussi être constatée par cette voie de droit ; la constatation prendra dans 
cette configuration effet ex tunc. 
En revanche dans les autres cas, lorsqu’une action ou une abstention sont requises pour 
assurer une protection juridictionnelle effective, notamment une restauration de l’état 
initial, une procédure en prestation est nécessaire. A défaut d’une telle voie de droit, la 
procédure en constatation doit être admise à titre subsidiaire pour examiner cette 
configuration. 
7.1.3 Les procédures en prestation20 
7.1.3.1 La procédure en prestation concernant une décision 
Lorsqu’un acte matériel eût dû prendre la forme d’une décision, la procédure en 
prestation concernant une décision doit être donnée. [185] L’autorité juridictionnelle 
devrait entrer en matière au moins sur la question de savoir s’il est conforme ou non au 
droit qu’un tel acte soit accompli en dehors d’une procédure de décision21. En effet, si le 
                                                   
19 Pour le cas allemand, cf. Sommermann, Die deutsche Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1991, p. 70 et réf. cit. 
Judith Schwarplys cite quelques exemples d’insubordination des autorités administratives (Schwarplys, 
Die allgemeine Gestaltungsklage als Rechtsschutzform gegen verwaltungsinterne Regelungen, 1996, 
p. 48 et 66) et en déduit la nécessité de prévoir une action générale formatrice pour contrôler les actes 
internes à la place de l’action générale en prestation (Schwarplys, ibidem, p. 68). Un exemple vise la ville 
de Hanovre qui avait refusé de mettre une salle communale à disposition d’un parti d’extrême-droite, le 
NPD (OVG Lüneburg DVBl 1969 p. 119). 
Pour la Suisse, cf. Hänni, Die Klage auf Vornahme einer Verwaltungshandlung, 1988, p. 248. 
20  Philippe Gerber préfère en droit suisse francophone la notion de « jugement obligationnel » à celui de 
« jugement en exécution de prestation » (Gerber, La nature cassatoire du recours de droit public, 1997, 
p. 7). 
21  Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 5.4.2.2 p. 376s (avec une critique de la jurisprudence du 
Tribunal fédéral). Cf. ég. Moor, ibidem ch. 1.1.3.2 p. 29. 
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juge administratif est habilité à apprécier la légalité des décisions, il doit être en mesure 
de vérifier si un acte matériel - ou son abstention -, n’aurait pas dû être précédé d’une 
décision formelle, ou si cet acte - ou cette abstention - n’aurait pas dû en soi être 
considéré comme une décision.  
La résolution communale de ne pas déneiger ou de ne pas saler un tronçon de 
route doit-elle suivre la procédure de la décision ? La pose d’un gendarme 
couché peut-elle faire l’économie d’une décision ? N’exige-t-elle pas au 
contraire une publication officielle avec droit de recours à l’instar des 
décisions collectives, puisqu’une telle mesure réduit dans les faits la vitesse 
avec plus d’efficacité qu’un simple panneau d’interdiction, développant des 
effets juridiques analogues à une décision, ou doit-elle être considérée comme 
une simple mesure d’exécution d’un signal de limitation de vitesse posé en 
amont ? Le devoir du fabricant de tolérer une mise en garde publique contre 
ses produits ne fait-il pas de cet acte une décision ? La résolution de modifier 
le parcours d’un transport public ne devrait-elle pas revêtir la forme de la 
décision collective ? Et quid de l’abattage d’un arbre protégé ? 
Dans ces cas, l’administré devrait être en mesure de faire valoir ses droits dans une 
procédure tendant à contraindre l’administration à émettre une décision ou à s’abstenir 
d’en édicter une, là où elle a agi ou s’est abstenue sans forme (procédure en prestation 
concernant une décision)22. Le recours est fondé si une telle prétention existe. Si le 
recours est infondé, le jugement peut démontrer la conformité à l’ordre juridique du 
procédé consistant à recourir à un simple acte matériel. Cette procédure permet en 
particulier de contrôler les actes de coopération informelle lorsque, par leur adoption, une 
décision est évitée. La décision de l’autorité se substituera à l’acte pris sans forme et 
pourra faire l’objet d’un recours ordinaire23. Elle permet aussi d’attaquer direc-
[186]tement des préavis en provoquant de manière anticipée la décision qui doit suivre 
ledit préavis : par exemple l’avis négatif de défrichement donné par l’autorité fédérale 
lorsque l’autorité cantonale tient à sa position nonobstant cet avis opposé ; en ce cas, 
l’autorité cantonale doit inviter l’autorité fédérale compétente pour octroyer l’autorisation 
de défricher à rendre une décision susceptible de recours et doit tenter d’obtenir par la 
voie ordinaire du recours une autorisation formelle de défricher24. 
Cette procédure n’est d’aucun secours lorsqu’il n’existe pas un droit à l’émission ou à 
l’abstention d'une décision ; en particulier s’il n’est pas contestable que la mesure soit 
prise sous forme d’acte matériel, soit parce que l’administration dispose d’un pouvoir 
d’appréciation dans le choix de ses moyens d’action, soit parce que le législateur a 
renoncé à doter l’administration de la compétence de décider dans un cas précis. 
Dans ces configurations, une procédure permettant de requérir d’autres prestations est 
nécessaire. Nous verrons dans la section suivante qu’il suffit d’admettre de manière 
générale un droit à obtenir une décision en relation avec un acte matériel pour qu’une 
telle voie de droit soit donnée sans révolutionner le droit de procédure administrative 
helvétique. 
                                                   
22  Cf. supra ch. 3.3.4.2. 
23  Sur cette procédure, cf. Pfenninger, Rechtliche Aspekte des informellen Verwaltungshandelns, 1996, 
p. 161ss ; Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 1.1.3.2 p. 29. 
24  ATF 122 II 81 (92). 
7. Le choix du procédé 
 
117 
7.1.3.2 La procédure générale en prestation 
I. Les types de prestations requises pour garantir un contrôle juridictionnel 
effectif des actes matériels 
On distingue deux types dominants de prestations à déduire en justice : faire et s’abstenir 
de faire. En rapport avec les actes matériels, il faut encore différencier entre le cas où 
l’acte a été déjà pris et effectué et celui où il ne l’est pas encore. Pour garantir un contrôle 
juridictionnel effectif des actes matériels, de certains plans25, voire de normes infra-
législatives ou d’autres figures hybrides, il faut disposer des prestations suivantes : 
lorsque l’acte n’est pas encore pris, le requérant doit être en mesure d’invoquer une 
prétention en abstention (par exemple ne pas publier une mise en garde) ou en 
accomplissement (par exemple adopter un plan de gestion des déchets) ; lorsqu’au 
contraire l’acte est déjà [187] pris et exécuté, l’administré doit pouvoir requérir la 
cessation de ses effets par sa suppression - dans la mesure où cette annulation a un sens 
(par exemple annuler la résolution de fermer une gare de campagne) - ou en exigeant, le 
cas échéant, une restauration dans l’état initial, par exemple en demandant de publier un 
rectificatif dans le cas d’une information. Si ces moyens ne sont pas envisageables, la 
prétention portant sur une réparation du dommage (Schadenersatz) demeure réservée. 
Dans le domaine des actes matériels, seul ce dernier moyen est généralement reconnu en 
droit suisse et peut être invoqué dans une action en responsabilité contre l’Etat. Les 
autres ont été jusqu'à présent négligés (exécution/ abstention/ suppression/ remise en 
l’état initial). La tâche de la doctrine, du législateur et des tribunaux sera de les préciser. 
L’accent devra être mis sur l’exécution des actes matériels, spécialement sur la 
restauration dans l’état initial. Une disposition générale dans loi serait probablement 
bienvenue. Mais elle ne nous paraît pas forcément indispensable26, car on pourrait 
reconnaître en droit suisse, sur le modèle germanique, qu’une prétention en restauration 
dans l’état initial puisse au moins être fondée directement sur le droit constitutionnel lésé 
(liberté du commerce et de l’industrie, garantie de la propriété, liberté personnelle)27 ; de 
manière plus générale, elle pourrait aussi être fondée sur le principe de la légalité : il 
serait contraire à ce principe que l’Etat laisse subsister une situation illégale en ne faisant 
pas cesser les effets d’un acte illicite. Contrairement au droit allemand, les juristes 
helvétiques ont délaissé cette institution28. En jurisprudence sur recours de droit public, il 
existe pourtant quelques exemples où le [188] tribunal a obligé une autorité à adopter un 
acte matériel afin de rétablir le statu quo ante29 : inscription dans un registre30 
notamment31.  
Une éventuelle proposition d’ancrage législatif devrait s’inspirer des actions 
civiles relatives à la protection de la personnalité, de la propriété ou de la 
                                                   
25  Demander par exemple qu’un plan soit adopté dans le délai prévu par la loi. 
26  Sur cette question en droit allemand, cf. les travaux de la 47e journée allemande des juristes en 1968 sur le 
thème « Empfiehlt sich, die Folgen als rechtswidrig festgestellten hoheitlichen Handelns gesetzlich zu 
regeln (Folgenbeseitigung, Folgenentschädigung) ? » cit. in Bachof 1951 (1968) préface à la seconde 
édition p. XI. 
27  Cf. supra ch. 3.1.3. Dans ce sens en droit suisse, cf. Gerber, La nature cassatoire du recours de droit 
public, 1997, p. 261ss. 
28  Un auteur vient de préconiser de développer en droit suisse cette institution - qu’il traduit sous 
l’expression de « rétablissement du statu quo ante » - dans le cadre du recours de droit public (Gerber, La 
nature cassatoire du recours de droit public, 1997, p. 263). 
29  Gerber, La nature cassatoire du recours de droit public, 1997, p. 260. 
30  ATF 53 I 30 (40). 
31  Il faut cependant distinguer plus clairement que ne le fait Philippe Gerber (Gerber, ibidem, p. 260) le droit 
à la restitution (Erstattungsanspruch) et le droit à la restauration dans l’état initial 
(Folgenbeseitigungsanspruch) (sur cette distinction, cf. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1997, 
§ 29 no 2). 
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possession. Il faudrait reconnaître un droit à une remise en l’état initial à celui 
qui dispose d’un intérêt digne de protection et qui se trouve dans une relation 
de droit administratif avec l’Etat en rapport avec un acte matériel. L’autorité 
trancherait la cause par voie de décision, susceptible d’un recours ordinaire 
(sur cette proposition de procédure, cf. section suivante). 
L’annulation d’un acte matériel, nous l’avons vu, ne présente en règle générale qu’une 
importance secondaire ; elle se justifie parfois pourtant32. Enfin, les prétentions en 
abstention devraient être secondées par la possibilité d’ordonner à temps des mesures 
provisionnelles. 
II. Une procédure générale en prestation ? 
i. Le principe 
Il n’existe pas en droit positif suisse de procédure générale de recours qui permette de 
requérir l’exécution ou l’abstention d’un acte matériel. A l’instar d’une procédure en 
prestation concernant une décision qui a une décision pour objet et pour but (requérir une 
autorisation de construire), une procédure générale en prestation devrait au contraire 
- pour viser toute contestation relative à l’émission d’une prestation autre qu’une 
décision - n’avoir une décision que pour but et non pour objet (requérir une décision 
contraignant l’Etat à publier un rectificatif à la suite d’une information tendancieuse ou à 
revenir sur l’ordre de modifier le cahier des charges d’un fonctionnaire).  
Une telle voie de droit est pourtant concevable si l’on interprète le refus ou le rejet d’une 
requête demandant une telle prestation [189] comme une décision (art. 5 al. 1er 
let. c PA)33. Elle l’est aussi si l’objet du recours est étendu aux actes matériels34. Dans les 
deux cas, il faut supposer qu’une relation de droit administratif puisse être nouée entre 
l’administré et l’Etat en relation avec un acte matériel35 et reconnaître dans ce cas de 
manière générale à l’administré disposant d’un intérêt digne de protection un droit à 
obtenir une décision en rapport avec cet acte matériel. La procédure se déroulerait sur le 
modèle de la procédure en prestation concernant une décision, elle-même calquée sur la 
procédure en constatation36. L’administré ayant un intérêt digne de protection37 devra 
adresser à l’autorité qui a accompli l’acte matériel, ou compétente pour l’édicter, une 
requête portant sur l’obligation de procéder aux prestations requises. Le requérant pourra 
alors recourir en cas de rejet, de déclaration d’irrecevabilité, de refus de statuer ou de 
retard à se prononcer. Mais c’est précisément là que le bât blesse : si le législateur n’étend 
pas l’objet du recours à tous les actes de l’administration38, il serait indispensable de 
considérer que le rejet ou le refus d’une « demande » au sens de l’art. 5 al. 1er let. c PA 
visant un acte matériel est une décision ; ce qui est contesté en doctrine39. Il faudrait par 
                                                   
32  Cf. supra ch. 3.2.2.5. 
33  Cf. supra ch. 5.3.4. 
34  Cf. supra chapitre 4. 
35  Cf. supra ch. 1.1.3.1. 
36  Pierre Moor propose d’atteindre le même résultat pour contraindre l’administration à procéder ou à 
renoncer à un acte matériel par le détour d’une décision constatant que l’(in)activité étatique viole une 
norme visant à protéger les intérêts du requérant (Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, ch. 1.1.2.6 
p. 22s). Nous faisons ici une extrapolation de plus en proposant que l’administration prenne directement 
une décision en prestation et nous étendons la qualité pour agir à celui qui dispose d’un intérêt digne de 
protection, dans l’esprit de l’art. 25 PA. 
37  Cf. supra ch. 3.3.4.2 V. 
38  Cf. supra chapitre 4. 
39  Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 1983, p. 133. Cf. cependant la proposition de procédure en 
constatation pour demander une prestation matérielle in Moor, Droit administratif, vol. II, 1991, 
ch. 1.1.2.6 p. 22s ; celle-ci implique que le refus d’une telle requête soit aussi une décision. Dans le même 
sens, on peut citer à propos du recours de droit public l’ATF 121 I 42 (48) : recours contre la réponse de 
l’autorité refusant de décrocher le crucifix (cf. infra ch. 5.4.1.2).  
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conséquent soit élargir l’interprétation de la notion de décision [190] négative, soit 
étendre l’objet du recours sur ce point. Il faudrait également présumer que l’autorité 
refusant de statuer ou tardant à se prononcer sur une demande tendant à constater des 
droits et des obligations en relation avec un acte matériel le fait « sans raison » (art. 70 
al. 1er PA) ou « sans droit » (art. 97 al. 2 OJ) et assimiler son silence à une décision, 
ouvrant le recours à l’autorité de surveillance (art. 70 PA) ou, le cas échéant, au Tribunal 
fédéral (art. 97 OJ). Comme dans la procédure en constatation, cette solution présente 
l’avantage de donner à l’autorité qui a émis, toléré ou négligé l’acte matériel litigieux la 
possibilité de statuer elle-même au moins une fois juridiquement sur un acte qu’elle a 
accompli matériellement, introduisant en quelque sorte une procédure administrative 
préalable d’opposition. 
En résumé, il importe de reconnaître à tout administré disposant d’un intérêt digne de 
protection, et se trouvant dans une relation de droit administratif avec l’Etat, le droit 
d’exiger de l’autorité qui a émis, négligé ou toléré un acte matériel une décision portant 
sur l’adoption, l’abstention, la tolérance ou la suppression d’un acte quelconque de 
l’administration, de même que la cessation de ses effets (restauration de l’état initial) et, 
le cas échéant, une décision constatant l’illégalité de l’acte matériel contesté, de son 
abstention ou de sa tolérance.  
Cette procédure rendrait le développement d’une action de droit administratif sur le 
modèle germanique superflu. Les administrativistes qui critiquent la jurisprudence du 
Tribunal administratif fédéral allemand concernant la nature juridique du rejet des 
demandes adressées à l’administration le reconnaissent eux-mêmes40 : Wolf-Rüdiger 
Schenke affirme avec pertinence que si l’on portait la logique de l’autorité berlinoise 
jusqu’au bout et que si l’on qualifiait d’acte administratif chaque refus de l’administration 
de procéder à un acte matériel, l’action générale en prestation n’aurait presque plus aucun 
champ d’application41.  
ii. Quelques questions 
Une procédure générale en prestation peut être introduite sans changer la loi en étendant 
la notion de décision comme nous venons de le montrer. Elle est automatiquement 
donnée si la loi étend l’objet du recours aux actes matériels, car le rejet ou le refus de 
procéder à un tel [191] acte devient directement susceptible de recours. La proposition 
d’introduire une procédure générale en prestation pose néanmoins un problème pratique 
en ce sens que les administrations devraient être en mesure de reconnaître, parmi les 
demandes les plus originales qu’elle sont susceptibles de recevoir, lesquelles doivent faire 
l’objet d’une réponse formelle susceptible d’être entreprise devant les autorités de 
recours. Il faut en effet pouvoir distinguer une telle requête d’une simple question ou d’un 
renseignement42. Une formalisation minimale de la procédure de requête devant 
l’administration s’impose donc : définition de la qualité pour « requérir », délais 
éventuels, forme, motivation, précision du contenu de la requête, etc.43. La réponse de 
rejet ou de refus devra obéir aux exigences formelles de la décision (art. 5 al. 1er 
let. c PA), notamment afin que l’administré sache qu’il peut recourir.  
La protection juridique provisoire doit être assurée dès avant le dépôt du recours lorsque 
la prestation porte sur une abstention pour pallier l’absence d’effet suspensif des actes 
                                                   
40  Cf. supra ch. 5.4.1.1 no III « renseignement » i. f. 
41  Schenke, Verwaltungsprozeßrecht, 1997, no 202 et 347. 
42  Trüeb, Rechtsschutz gegen Luftverunreinigung und Lärm, 1990, p. 217. 
43  Trüeb, ibidem, p. 217. 
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matériels. Nous renvoyons aux remarques relatives à la procédure en prestation 
concernant une décision44.  
Enfin, la question de l’exécution forcée des prestations non pécuniaires n’est pas réglée 
en droit suisse comme nous venons de le montrer45. Elle ne constitue toutefois pas une 
objection déterminante dans la mesure où la culture socio-juridique actuelle permet de se 
reposer sur la fidélité juridique de l’administration. Le droit de la responsabilité, les 
contrôles démocratiques et médiatiques forment toujours l’ultime parade. 
III. Des procédures spéciales en prestation ? 
L’absence de procédure générale en prestation n’exclut pas l’existence de procédures 
spéciales en prestation. On trouve des cas d’application en droit fédéral dans le domaine 
particulier de la protection des données personnelles comme nous l’avons montré plus 
haut46 : la loi confère à l’administré ayant un intérêt légitime un droit à l’abstention de 
procéder à un traitement illicite de données personnelles et à la sup-[192]pression des 
effets résultant d’un tel traitement (art. 25 al. 1er LPD) ; l’administré peut en particulier 
demander la rectification de données personnelles, de même que leur destruction et 
l’interdiction de leur communication à des tiers (art. 25 al. 3 LPD). L’administration 
tranche en première instance par voie de décision (art. 25 al. 4 et 5 LPD). La requête de 
l’administré tend bien à l’émission d’une décision, mais l’objet du litige porte sur une 
prestation en relation avec un acte matériel. L’administration est saisie en première 
instance d’un acte matériel et produit une décision, au même titre que le juge allemand 
rend un jugement lorsqu’il est saisi par voie d’action pour contrôler un acte matériel47. 
Cet exemple montre qu’une procédure visant des prestations générales autres que celles 
ayant pour objet l’émission ou l’abstention d’une décision est nécessaire dans certains 
domaines. Si l’on admet que ce procédé doit être généralisé à tous les actes matériels, la 
technique législative consistant à multiplier ponctuellement des procédures spéciales en 
prestation est insuffisante : une procédure générale en prestation s’impose ; la question de 
savoir s’il faut étendre le système du recours, développer celui de l’action ou interpréter 
plus généreusement la notion de décision pour atteindre un tel but est alors une question 
d’appréciation48 : faut-il laisser trancher les tribunaux directement ou est-il plus opportun 
de rendre l’administration compétente pour décider en première instance ? Le chapitre 
suivant est consacré à cette question. 
7.2 Le choix du procédé 
En résumé, les modèles suivants sont à disposition pour assurer le contrôle des actes 
matériels en droit suisse : l’extension de l'objet de l'action de droit administratif et celle 
de l'objet du recours ainsi que l’interprétation élargie de la notion de décision. Les 
différents systèmes permettent chacun d’organiser d’une manière ou d’une autre les trois 
types de procédures précédemment décrits. Nous comparerons ici leurs [193] avantages et 
inconvénients respectifs et nous indiquerons nos préférences personnelles. 
Certains auteurs helvétiques se sont clairement prononcés en faveur du système de 
l’action de droit administratif49. Quelques-uns se montrent favorables, mais à long terme 
                                                   
44  Cf. supra ch. 3.3.4.2 VI. 
45  Cf. supra ch. 7.1.2.2. 
46  Cf. supra ch. 4.2. 
47  On se reportera aussi à l’exemple du contrôle des émissions de radio et de télévision (supra ch. 4.2). 
48  Plattner-Steinmann et Brühwiler-Frésey préfèrent ce procédé à celui de l’action pour faire valoir les 
prétentions en restauration de l’état initial (réf. cit. ch. 7.2 en note). 
49  Giacomini, ZBl 1993, p. 249s. Cf. ég. Cavelti, Die Verfahren vor dem Verwaltungsgericht des Kantons 
St.Gallen, 1994, p. 125 (à propos des recommandations étatiques). Regula Kägi-Diener propose de lege 
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seulement, estimant que le moment n’est pas encore mûr50. D’autres enfin sont opposés et 
proposent de rester dans le système du recours51. 
Le système de l’action devant une autorité judiciaire présente l'avantage de raccourcir la 
succession d'instances, et son défaut corollaire : l'augmentation de la charge de travail des 
tribunaux puisque ces derniers sont directement saisis. L’effet de filtrage d’une procédure 
administrative préalable qui permettrait à l’administration de statuer par décision sur des 
prétentions relatives à des actes matériels n’a par définition pas lieu. Il ne permet pas de 
« laver préalablement son linge sale en famille ». Il ne confère pas à l’administré la 
possibilité de provoquer un contrôle en opportunité, sauf, bien sûr, si l’autorité saisie sur 
action dispose d’un tel pouvoir52. 
[194] Le mécanisme du recours, pour autant que soit respecté le principe selon lequel un 
recours doit être examiné préalablement par l'administration elle-même avant que la 
cause ne soit portée devant une autorité judiciaire, ne présente pas ces désavantages. Le 
filtre pourrait être encore mieux assuré en instaurant préalablement un droit d’opposition 
auprès de l’autorité qui a procédé à l’acte matériel ou qui s’en est abstenu53. L’aspect non 
formalisé caractérisant le processus conduisant à adopter un acte matériel justifierait de 
surcroît cette proposition : l’administration aurait l’occasion de revoir elle-même de 
manière formalisée un acte pris sans forme dans le cadre de l’opposition avant que 
l’affaire ne soit portée plus loin. Concrètement, le fait - dans les procédures générales en 
prestation et en constatation décrites précédemment - de s’adresser par requête à l’autorité 
qui a exécuté l’acte matériel litigieux, ou qui est compétente pour l’adopter, équivaut en 
quelque sorte à introduire une procédure d’« opposition ».  
Au niveau fédéral, l’action directe devant le Tribunal fédéral ne peut pas être développée, 
en regard notamment de sa surcharge de travail et surtout en raison de sa fonction qui 
devrait être de Cour suprême54. Si le système de l’action devait être choisi pour assurer le 
contrôle des actes matériels, cette voie de droit ne pourrait être ouverte que devant les 
commissions d’arbitrage ou auprès d’un éventuel tribunal administratif fédéral de 
première instance. Au niveau cantonal, le problème se pose en des termes semblables, 
bien qu’à chaque fois spécifiques ; dans tous les cas de figure, les règles cantonales de 
procédures relatives à l’action devraient être encore développées : les juges administratifs 
dans les cantons qui connaissent une telle voie de droit « sont parfois embarrassés par les 
actions directes formées auprès d’eux, dans la mesure où ils ne disposent pas toujours de 
règles de procédure adéquates, contrairement au juge civil. »55  
Si le principe de la double instance judiciaire devait se généraliser, comme l'évolution du 
droit fédéral de procédure administrative le montre depuis 1991 avec la révision de l'OJ 
                                                                                                                                           
ferenda de mettre à l’agenda la question de l’extension de l’action en relation avec les déficits de 
protection juridique qu’elle constate en matière de monopoles de droit indirects (Kägi-Diener,  RSJ 1995, 
p. 252). 
50  Pfenninger, Rechtliche Aspekte des informellen Verwaltungshandelns, 1996, p. 185. 
51  Müller, ZBl 1995, p. 554 ; Richli, PJA 1992, p. 201. Pour Plattner-Steinmann et Brühwiler-Frésey 
notamment, la voie du contentieux objectif doit être préférée pour faire valoir les prétentions en 
réparation de l’état initial (Folgenbeseitigung) (Plattner-Steinmann, Tatsächliches Verwaltungshandeln, 
1990, p. 190 ; Brühwiler-Frésey, Verfügung, Vertrag, Realakt und andere verwaltungsrechtliche 
Handlungssysteme, 1984, p. 286s). En matière de contrats de droits administratifs, Minh Son Nguyen est 
opposé au système de l’action (Nguyen, Le contrat de collaboration en droit administratif, 4e partie, 
ch. 1.3.3 [à paraître]). 
52  La Commission d’experts pour la révision totale de l’organisation judiciaire fédérale  propose de conférer 
une telle compétence au Tribunal administratif fédéral de première instance prévu (Commission d’experts 
pour la révision totale de l’organisation judiciaire fédérale, Rapport final, 1997, ch. 5.7.2.1, p. 40). 
53  Sur la proposition d’introduire de manière générale cette institution, cf. Richli, PJA 1992, p. 200. 
54  Sur cette fonction, cf. Moor, Plaidoyer no 3, 1996, p. 52ss. 
55  Poltier, RDAF 1994, p. 244. 
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(remplacement des services de recours des départements par des commissions de recours, 
puis par un Tribunal administratif fédéral selon la proposition de la [195] Commission 
d’experts pour la révision totale de l’organisation judiciaire fédérale56), l'extension de 
l'objet du recours aux actes matériels devant un éventuel tribunal administratif fédéral de 
première instance sans prévoir de recours administratif interne préalable revient en réalité 
à créer une action devant une autorité judiciaire, puisque le « recours » est le terme 
réservé à la voie de droit qui a une décision pour objet alors que le mot « action » 
s'applique à la voie de première instance devant un tribunal qui n'a pas une décision pour 
objet57.  
L'alternative « action ou recours » doit en réalité être placée au second plan par rapport à 
la question centrale que nous nous proposons de résoudre, c'est-à-dire l’extension du 
contrôle juridictionnel des activités administratives : il faut chercher à savoir si l'objet de 
la voie de droit devant l'autorité contentieuse de première instance doit être étendu aux 
actes matériels ou si la notion de décision doit être élargie jusqu'à comprendre ces 
derniers.  
Nous avons montré plus haut qu'une partie de la doctrine préconisait la première 
variante58. Cette solution a le mérite de la clarté et permet d'éviter une formalisation 
excessive de l'activité administrative puisque l'acte matériel conserve sa nature première 
et n'a pas besoin de suivre les formes strictes de la décision pour son édiction. Elle devrait 
être prévue de manière générale pour tous les actes matériels ; elle ne devrait pas l'être de 
façon spéciale contre certains actes déterminés, laissés au hasard des différentes lois 
prévoyant cette extension au coup par coup, conduisant à des inégalités dans le traitement 
des actes matériels59. Elle implique cependant une modification législative. Elle pourrait à 
notre avis être retenue pour autant que cette ouverture soit limitée à l'autorité contentieuse 
saisie en première instance ; le jugement de celle-ci formant une décision susceptible d'un 
recours ordinaire auprès des instances supérieures. Il ne serait cependant pas avisé de se 
calquer sur le modèle germanique de l'action générale en prestation : il ne faudrait en 
particulier pas limiter la qualité pour agir aux seuls administrés disposant d’un intérêt 
juridiquement protégé. Rappelons que le système de l’action n’implique pas par nature 
une limitation à la lésion des [196] droits publics subjectifs60. Il serait aussi possible de 
prévoir obligatoirement une procédure préalable d'opposition lorsque des actes matériels 
sont en cause, afin de parer à la critique selon laquelle l'administration ayant agi 
matériellement n'a plus la possibilité de reconsidérer elle-même son action de manière 
juridique. Mais, ce faisant, l'extension de l'objet de la voie de droit de première instance 
ne se justifierait plus, puisque l'administration rendrait une décision sur opposition 
susceptible d'un recours ordinaire. L'extension aux actes matériels devrait, dans cette 
configuration, s’opérer au niveau de l'opposition. 
Le second procédé, celui de l'interprétation extensive du concept de décision, est 
dogmatiquement moins parfait et pose un problème épineux : il conduit à accroître la 
formalisation de l’activité de l’administration puisqu’à partir du moment où un acte 
matériel est considéré comme une décision sous l’angle du contentieux, il faut bien en 
tirer les conséquences en appliquant à son édiction l’ensemble des règles non 
contentieuses (droit d’être entendu, notification, etc.)61. Si, dans certaines hypothèses 
- c'est-à-dire chaque fois que le principe de la légalité exige que l’acte en cause respecte 
                                                   
56  Commission d’experts pour la révision totale de l’organisation judiciaire fédérale, Rapport final, 1997, ch. 
5.7.2.1, p. 40. 
57  Cf. supra ch. 3.3.3. 
58  Cf. supra ch. 4. 
59  Cf. supra ch. 4.3. 
60  Cf. supra ch. 3.3.4.2.V. 
61  Cf. supra ch. 5.3.6. 
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toutes les garanties qu’assure la procédure administrative non contentieuse -, un tel 
procédé se justifie, il conduit dans les autres à une formalisation excessive de l’action 
publique empêchant une intervention étatique plus souple62.  
Ce défaut peut cependant être maîtrisé si l’on se borne à reconnaître à tout administré 
disposant d’un intérêt digne de protection, et se trouvant dans une relation de droit 
administratif avec l’Etat, le droit d’exiger de l’autorité qui a émis, négligé ou toléré un 
acte matériel une décision portant sur l’adoption, l’abstention, la tolérance ou la 
suppression d’un acte quelconque de l’administration, de même que la cessation de ses 
effets (restauration de l’état initial) et, le cas échéant, une décision constatant l’illégalité 
de l’acte matériel contesté, de son abstention ou de sa tolérance63. L'administré disposera 
ainsi du droit de requérir auprès de l'administration une décision formatrice, une décision 
en prestation ou une décision en constatation en rapport avec un acte matériel sans que 
celui-ci ne doive être interprété comme une décision formelle. La décision ainsi 
provoquée, de même que son refus ou [197] son rejet, seraient alors susceptibles d’un 
recours ordinaire. Un tel recours n’est cependant pas donné en l’état du droit positif : il 
serait nécessaire d'étendre soit le concept de décision négative64, soit l’objet du recours 
directement. La première technique présente la caractéristique de pouvoir être introduite 
par le juge sans modification législative dans la loi d'organisation judiciaire65 ; ce trait 
peut se révéler être tout aussi bien un avantage qu’un inconvénient, en fonction de la 
volonté du juge de changer sa pratique ou non. L’interprétation étendue de la notion de 
décision négative présente encore l’avantage d’introduire une procédure administrative 
préalable d’opposition en quelque sorte, alors qu’une telle voie devrait être prévue 
expressément si l’objet du recours était élargi ex lege aux actes matériels. Il nous paraît 
dans tous les cas important de donner à l’autorité qui a émis, toléré ou négligé l’acte 
matériel litigieux la possibilité de statuer elle-même au moins une fois juridiquement sur 
un acte qu’elle a accompli matériellement66.  
Dans la mesure où les deux techniques de l’extension de l’objet du recours et de 
l’élargissement du concept de décision négative permettent d’atteindre les mêmes 
objectifs, nous préconisons la seconde étant donné que celle-ci peut être introduite 
aisément dans la systématique du droit public helvétique, pour autant, bien sûr, que la 
volonté jurisprudentielle ne fasse pas défaut. Cette crainte peut être tempérée dès lors que 
le principe d’un accès au juge est reconnu et garanti. 
Notre proposition s'apparente à celle de la Commission d’experts pour la révision totale 
de l’organisation judiciaire fédérale pour assurer le contrôle des actes « de nature non 
décisionnelle » (demander à l'administration une décision constatatoire susceptible [198] 
d'être attaquée)67. Elle va cependant plus loin, en ce sens qu'en plus d'une décision en 
constatation, l'administré disposant d'un intérêt digne de protection pourra demander 
auprès de l'administration une décision formatrice ainsi qu'une décision en prestation en 
rapport avec un acte matériel. 
                                                   
62  Cf. supra ch. 5.5. 
63  Cf. supra ch. 7.1.2.2 et 7.1.3.2 II. 
64  Cf. supra ch. 5.3.4. 
65  La révision de la notion de décision dans la loi sur la procédure administrative restant réservée. 
66  Cf. supra ch. 7.1.2.2 et 7.1.3.2 II A i. f. 
67  Cf. supra ch. 7.1.2.1. 

  
[199]8.  Conclusion 
1° La notion d’acte matériel embrasse des actes étatiques hétérogènes. Elle ne correspond 
pas à une forme particulière d’instrument d’action de l’Etat. Cela pose un problème dans 
la mesure où le contrôle juridictionnel a d’abord été conçu en rapport avec les formes 
juridiques. 
2° L’acte matériel a pour objet premier de susciter un effet de fait, et non de produire un 
effet juridique. Il devient cependant juridiquement pertinent dans la mesure où il est de 
nature à engendrer de manière secondaire des effets juridiques - voulus ou non. 
3° Cette observation justifie de ne pas limiter le contrôle juridictionnel aux seules 
décisions formelles de l’administration, mais de l’étendre aux actes matériels.  
4° Ce contrôle peut être assuré soit en étendant l’objet de l’action de droit administratif 
aux actes matériels ou en élargissant l’objet du recours, soit en interprétant de manière 
étendue la notion de décision. 
5° Dans toutes les configurations, le mécanisme choisi doit laisser aux actes litigieux leur 
nature particulière ; il faut en d’autres termes éviter que les actes matériels doivent 
nécessairement revêtir le costume de la décision pour être soumis à l’examen 
juridictionnel. Le développement d’un instrumentaire varié des moyens d’action de l’Etat 
adapté aux réalités contemporaines serait sinon entravé. 
6° Dans tous les cas également - et contrairement au droit allemand -, la qualité pour agir 
ou pour recourir doit être reconnue à toute personne disposant d’un intérêt digne de 
protection et ne pas être limitée à celle qui fait valoir un intérêt juridiquement protégé. 
7° Nous préconisons de reconnaître à tout administré disposant d’un intérêt digne de 
protection, et se trouvant dans une relation de droit administratif avec l’Etat, le droit 
d’exiger de l’autorité qui a émis, négligé ou toléré un acte matériel une décision portant 
sur l’adoption, l’abstention, la tolérance ou la suppression d’un acte quelconque de 
l’administration, de même que la cessation de ses effets (restauration de l’état initial) et, 
le cas échéant, une décision constatant l’illégalité de l’acte matériel contesté, de son 
abstention ou de sa tolérance. L'administré pourra de la sorte requérir auprès de 
l'administration une décision formatrice, une décision en prestation ou une décision en 
constatation en rapport avec un acte matériel sans que celui-ci ne doive être interprété 
comme une décision formelle. La décision ainsi [200] provoquée, de même que son refus 
ou son rejet, devront être susceptibles d’un recours ordinaire. 
8° Un tel recours n'est cependant pas donné en l'état du droit positif. Il serait pourtant 
concevable d'étendre par interprétation le concept de décision négative (au sens de 
l’art. 5 al. 1er let. c PA) au refus qui suit une pareille requête. Une extension générale de 
l'objet du recours dans la loi d'organisation judiciaire n'est donc pas absolument 
nécessaire. 
9° Dans ce système, l’acte matériel litigieux n’est pas traité lui-même comme une 
décision. Ce dernier concept peut donc, de manière générale, être interprété de façon plus 
restrictive. Mais il serait illusoire de s’imaginer que cette notion cesserait dès lors, 
comme par miracle, de poser des problèmes de définition : les arguments anciennement 
tirés du besoin de protection juridique seront remplacés par des motifs concernant les 
conséquences non contentieuses d’une telle qualification, comme la jurisprudence 




10° Quel que soit le régime contentieux, le droit matériel déterminera toujours en dernier 
ressort l’existence et l’étendue des prétentions invoquées découlant d’une relation de droit 
administratif concernant un acte non juridique. Les mesures relevant d’un rapport de 
puissance public spécial ne pourront ainsi qu’exceptionnellement être sanctionnées par un 
contrôle juridictionnel, car la loi ne tisse pas dans de telles circonstances un réseau 
suffisamment dense de droits et d’obligations ; au contraire, l’administré doit tolérer des 
obligations particulières qui restreignent en partie ses droits fondamentaux. Dans ces cas, 
les recours seront probablement souvent manifestement mal fondés ; l’administré ne 
disposera en règle générale pas d’un intérêt digne de protection. Prévoir un contrôle 
juridictionnel généralisé des actes matériels ne va donc pas nécessairement se traduire par 
une avalanche de recours ni par une paralysie de l’activité administrative.  
L’ordre de disposer en cercle les pupitres d’une salle de classe publique, de 
frapper à la porte du bureau d’un magistrat avant d’entrer, de nettoyer la salle 
d’école ou de mettre un élève « au coin » n’engendrent en principe pas une 
relation juridique administrative entre l’administré et l’Etat et ne confèrent 
normalement aucun intérêt digne de protection à l’administré. L’ordre de 
suspendre un crucifix dans les salles d’école porte cependant atteinte à la 
liberté religieuse.  
11° Admettre que les actes matériels puissent faire l’objet d’un contrôle juridictionnel ne 
signifie pas qu’ils doivent tous être [201] soumis à un contrôle direct, ni qu’ils ne puissent 
pas être parfois qualifiés de décision. Le contrôle concret, le recours ordinaire, de même 
que l’action en responsabilité, l’expropriation formelle ainsi que d’autres procédures 
spéciales sont en mesure d’offrir dans certaines circonstances un examen effectif.  
12° Dans tous les cas de figure, des modalités de contrôle extra-judiciaires doivent 
compléter l’arsenal juridictionnel, plus particulièrement lorsque l’administration dispose 
d’un pouvoir d’appréciation étendu, lorsque la loi insère des concepts juridiques 
indéterminés ou, plus généralement, lorsque l’administré ne dispose d’aucun droit à faire 
valoir devant les tribunaux, c'est-à-dire lorsqu’il ne se trouve pas dans une relation de 
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